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» آلاه لاء ( 
إلى روح الاستاذ الا کر الخقور له الفيخ عمد مصطن المراغى 


أحمد انه إليك » وسلامه عليك ورحته ومغفرته » ورضى أله عنك 
فی علبين ؛ مح اأنامين والصدبمين » والشمداء والصالن . 

O 
رباستك للجنة الى ناقتا ورضت عنما وشہدت ها » والى هى با كورة طيبة من‎ 
بوا كير إصلاحك للازهر ؛ أقدمما الى روحك الطاهرة مرا انعا من نمار غرسك‎ 
» لار نافعا من آثار جماداك الجيد » وتذكارا خالدا لوقاء التلبيذ للل‎ 
م > فہی وحی توجہك بامولای » وإنتاح حفزك‎ ٠ ووفاه كذلك لشيخ العلباء‎ 
. وإرشادك‎ 

حلقة جديدة » أضمما الى السلاسل الذهبية لسلفنا الماح » ليس لى فبا 
إلا صياغتها بعد جع معادنها من حواضر العلل وبواديه » واستلمام فقا من 
ألسنة الكتب . ومقالات الفقپاء . 

أردت أن أعرضبا على الاس فى وضوح» لبطالعوا فبا “مو الفقه وسماحته 
وعدالته ‏ ويقغوا منبا على «بلغ مأ وصل اليه فقہاء المسلبين » من نبل التفكير ء 
وحصافة الرأى» وحسن الاستنباط » وبؤمنوا بأن شريعة الماء هى وحدها الى 
جب أن فیدر الحم پن‌الناس » وهی وحدها الى أن تستمد مہا النشر يعات 
المدبرة لام الافراد وااعات . 

وات کت ا اعا مفتاعا أفتح به سى ولامثالى باب البحث 
فى الفقه » عل أنه نظر بات و قو اعد كاية » بعد أن کان ربث عل أنه فتاوى وحلول 
جزئية ؛ لانى أرى أن هذا هو الجباد الأ كر » فى سيل الدفاع عه » وإعلاء 
کلمته فی هذا الزمن . 

أسأل اه أن ديا سبل الرشاد ! 


اکم کی ایو سنہ 


فانحة الر سالة 


اسم أيه الر حن الرحيم 

أحمدك با من أتممت علينا ألنعمة » ورضيت لا الاسلام ديناء ونزهته عن 
الحرجوالإعنات » وصفيته من الءسر والإجباد. سبحانك فأتت اللطيف بالعباد » 
انت الرءوف الرحم . وأصلى وأسل على سیدنا مد الذی ry‏ العا لين » 
على حين كانوا فى ظلبات الضلالة وشقوة الكفر وال جبالة ؛ رجهم به 5 
الظلمات الى النوز » وحفظت به مصاليم فى العاجلة والأجلة . ورطى أله عن 
المباجرين والانصار » والذين اتبعوم باحسان ؛ فلقد جاهدو ا الاسلام حق 
ا لجباد » واجنهدوا فى فبم اسراره وحسن طیقه عل اختلاف أزمنة الاس 
وجنسیاتہم ومنازعېم صدق الاجتہاد . 

بقولون: إن الفقه الاسلاى نظام ا عق لا مكن تطبيقه فىهذا العصر » 

ولا يني بمقتضياته على وجه بحفظ مصال الناس » ولا بحل مشاكل هذه المدنيات 

الجديدة المعقدة . ويدفعيم هذا الزعم الى استحسان بعض شرام الغرب عل 
شرع الته » ونحکیمه فی‌دماء الناس وأعراضمم وأموالم . وباطل ماز عون ۾ ذلك 
أن الحتی آلذی لا ریب فيه » والإمان الذى لا زيع فيه » أن الشريعة قامة عل 
رعاية مصاخ عبد على اختلاف أزمنتهم » وافية محاجاتيم على اختلاف شعومم 
وتباعد مابینہم ٤‏ يشہد يذلك قول الله تعالی و وما آرسلاك إلا رة“ للعا ين : 
وما ارسلنالة إلا "فة لتاس شیر وديا ». ويدلعليه تعليل الأحكام ٤‏ وإيداء 
الحكة من لشريغبا > تى الطبارة» والملاة» والصوم › وج.٠‏ > والجباذء 
والقصاص ؛التعال د مار يدالنه لیجمل علیک من تحر چ وکن رید طبرم 

ولتم نعمته علي ٠»‏ , إن الصلاة تى عنال نحشا والمکر »» تب تلب الصيام 
کب علىالذين من فيلك لعل تقون , لش دوا منافع فم واي كروا 


E 


امم اقه فی آیام معلومات ۰« وتاتلا فی سیل انه الین رقاتلونک »٠ء‏ ولک 

فى القصاص حياة » وغير ذلك ما بقطع معه بأن رائد الشريعة هو حفظ مصال 

الاس » وأنها عامة لكل زمان ومكان . وهى ك.ذلك مبنية على أساس متين من 

التوسعة على المكلفين ورفع الحرج عنم وما جعل علي فى الدين من حرج » . 

وإن من أقوى مظاهر تلك الرعابل E‏ العرف فى الأحكام 
لی بست عله . 


فة هذا شأنه » و تلك غايته ء كيف بر كى هذه الفرية الامة ؟1 لو أن هؤلاء 
a‏ بمقصد الشريعة النييل » وطبيعتها اهن الرحيمة » لاحلوها 
e‏ و قسطاسا مسستقما ا 


وحن إذ نريد أن ندعو إلى سبيل الله بالحكة » فعقيدت القو ان افد 
طريق هو أن نعرض عل الناس نظربات هذا الفقه الى لم يصل إلا أى تشريع 
مېما ادع له من الرق والسداد » ونطالعمم عحاسنه الى لا تغد» وجدیده الذى 
لا يل ء ثبت أمام العام أنه دين اله الذى « لا يته الباطل من بين يديه ولا من 
خلفه» ننيل من حكم حيد » » ونه ليس لعقول الناس مهما بلغت من السامة 
وأو تيت من الرشد أن تُخرج مثله واو كان بعضمم لبعض ظبيرآ . 

ولا كانت رعاية العرف الصحيح » والغادات » فى الاستنباط من الادلة 
وتطبيق أحكام اله على المد فين » والتخريج على قواعد الا نة » والتر جيح بينأقو ام 
فى كل: زمان » قاعدة حكمة » و نظر بة عحيحة ساهية » فا تعقيق لمقصد الشرع »و فما 
صيانة للحقوق وحفظ للعدالة - استخرت اله تعالى أن أحث العرف والعادة » 
وأثرهما فى الفقه الإسلاى » والتصرغفات ا لجارية على قواعده ء تخليدا لمظهر سام 
من مظاهر غنى الشريعة وقيامما بمصال الاس » وتفنيدا لمذا الباطل الذى 
يرون به اقتراحات اناس على شرع السماء» ونشراً لصفحة من أجد صفحات 
الفقه والفقباء . 


فتشتف‌طات‌العرف وسرت غوره» فو جدته صعب الو رد › متعدد الواحی: 
كي الشعاب ؛ لان اجتلا أمره حو ج إل البحث عن معناه» ونشأته » وأسبابه 
وقوته» وتقسماته ٤‏ وهل يصلح دللا عل الأحكام أولاء والأصل الشرعى الذى 
يرجح إليه » والبحث عن اعتباره الفقهى › ومعناه » ودليله » وشروط هذا الاعتبار» 
وميلغ صراعاة الشريعة له » ومنزلته منها »> وبل الاحكام به » وحک معارضته 
لادلة الشرع ونصوص الفقباه » وموقف النجتهدين منه فى استنباط الأحكام ء 
والمفتين والقضاة منه فىأخذ الک من نصو ص المذهب » وتحكيمه فى‌النوأزل› وحم 
معارضته للغة » وذكر بعض المسائل الى ظبر أثره فما ء توضيحا للببحث › و[ تماما له . 

عغوث ما أ كثرها ء وما أشدها تعقيدأ ء على عزة مصادرهاء والصعوبة فى 
استفباطما من مظانما » وأنتنارها فى بطون الكتب الختلفة وثنابا مسائل التشريع 
الميعثرة! لان أحدا من الفقماء لم بتعرض لتفصيل قوانين العرف وأحكامه وتبيين 
مشتهاته فی کتاب . اللبم إلا الفقيه الناضح ابن عابدن عليه رحة اه ؛ كتب رسالة 
سنا بجالة عن بعض مایتعلق به ؛ الام الذی دعانی إلى شىء من الإفاضة فى البحث 
والاحتجاج لكل ما قلت بأدلة الدين وعبارات الثقات من قباء المسلمين » ما يقدم 
ى العذر عند القاریء السكرحم آنا ف الإظالة : 

ومہما یکن مر شىء » فإ لم أدّع العصمة فما كتبت » ولم أقل فى هذا 
الموضوع كلمته الاخيرة ؛ فإن أك قد أصبت فى شىء منه فا توفيتق إلا باه » وإن أك 
قد أخطأت أو قصرت» فأرجو أن أ كون قد وفقت إلى إتثارة الناقدىن إلى نقده 
ولصحيح خطه » وحملت الباحثين على توسيع مباحثه . 


المم اجعله حالصا لوجيك الكرحم » ووفق المصلخين من هذه الامة إلى 
نصرة صراطك المستقع » وبتنا بالقول الثابت فى المحياة الدنيا وف الآخرة ! 


المقال الاول 


ادمات 


محتاج الباحث عن العرف والعادة من الناحية الفقبية ‏ إلى دراس -ة ما يتصل 
ا من جېه ة المعنى » والنشأة ‏ والاسباب راقوةء راقم ليكون على ية من 
مہ > ولسهل عليه مېمته . 

معی العرف والعادة لغة وفقبا 

وردت كمة العرف فى اللغة معان كثيرة ء منها ماقال ابن منظور فى اللسان(١)‏ , 
قا ك 
وألدابة وغيرها : منبت الشعر وألريش من العاق . قال : والعرف والعارفة 
والمحروف وأحد ضد الأسكر » وهو کل ما لعرفه اانفس من احير وتبأً و أي 
تأنس به » وتطمآن إله . وقال : العرف والمعروف :الجود» وقيل هو امم ماتبذله 
وتسديه . قال : والعرف بالض والعرف بالكسر : الصبر وقال أو دهيل ا حى : 

قل لان قيس أخى الرقيات ما أحسن العرف فى المصيبات 

قال : والعرف اسم من‌الاعتراف » ومنه قوم : لعل“ ألف عرفا أى اعترافا. 
قال : وطار القطا عرفا عرفا : بعضما خلف بعض . وعل الحلة فان الكلمة يغلب 
ورودها فما ارتفع من المحسات وكرم من المعانى » والمعنى الاخير منبا يشعر 
عتابعة البعض للبعض . 

ويظہر أن استعماله فى كل هذه المعانى» بطريق الحقيقة ا E‏ 
صاحب ا حیث لم بورد a‏ المجازى إلا أعراف ا 


AEE (۷) 
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والسحاب والضباب لاوائثلبا > والعرف بمعى هوج ابحر . وأقتصر فى الاساس 
على الارل . قال فى اللسان : وقد حر الشاعر تابه فقال : 

إن ان زيد لا زال مستعملا للخير يفشى فى مصره لرا 

ر ووت ا اا ت فل الو را ا 
قال الزمخشرى : العسرف هو العروف الخميسل من الفعال . وفى لباب التأويل 
کا فی الالوسی : وأص بکل ما أم اه تعالی به وعرفته بالوحی . اھ وقال تعالى : 
« وعلى الأعراف رجال » . قال الزجاح : أى أعالى السور بين الجنة والنار. وقال 
تعالى: , والمرسلات عرفا » جوز وانتهأعلم أن بكون المرأد : وا ملائكالمرسلات 
متتابعة كشعر عنق الفرس . وبحوز أن يكون المراد : والمرسلات بالمعروف 
والإحسان . كذا يفبم من الالوسى . 

رلاد ف الان 6 ف اشن ف ر الددن :الأب وا لار اع 
الشىْه ء ميت يذلك لان صاحبما يعاودها أى برجم اليا مة بعد أخرى » جعبا 
عادات وعواد . ۰ 

المعنى الفقہى : جاء لفظ المرف ف كلام الم دمن من الفقاء من غبر 
أن يتعرضوا لتحديده ؛ وأول تحديد وقفت عليه هو لعبد الته بن أحمد النسى 
المنوفى سنة عشر وسبعمائة للبجرة » وتبعه من إعده الكثير مر كتاب الفقه 
والأصول؛ قال ف المستصان : العرف : مأاستقر فى النقوس من جبة العقول 
وتلقته الطباع السليمة بالقبول. ولم أظفر من تعرض هذا التعريف ولاالتعريفات 
الآئية للعادة البيان . فأقول بتوفيق انه : يعنى هو الام الذى إطمأنت إلبه 
النفوس وعرفته وتعقق ى قرارتبا وألفته مستندة فى ذلك إلى استحسان العقل 
ولم يكره أصحاب الذوق السلم فى اجماعة . وإ ما عصل استقرار الئیء فى النفوس 
وقول الطباح له بالاستعال الشانع المكرر الصادر عن الميل والرغبة . 

فلفظ مء عام يشملالقول والفعل . وقوله : د ما استقر فى النفوس » تخر جعنه 
ما حصل بطريق الدرة ولم يعتده الناس فإنه لاا يعد عرفا . وقوله : « من جه 
المقول » جرح به ماأستقر ف اموس من جبة الاهواء والشوات › كتعاط 


.٣اإ ص‎ ¢ < )١( 


المسكرات واعتیاد كير من أنواع الفجور » وما استقر قى افوس إسبب حادث 
غاص كفساد الالسنة الناشىء من اختلاط الاعاج بالعرب إبان الفتوحات 
الإسلامية ء أو يسبب أص اتفاق كتفاؤل قوم من بعض الاعمال لاقترانما 
مصادفة بنفع همم فدعام ذلك إلى تعارف فعلہا » أو تشاؤمہم من يعض الاعمال 
لاقترانبا مصادفة بضرر لقم جرم ذلك إلى تعأارف ركا . وقوله 
« قلقته الطباع » اء عخرج به ما أنكرته الطباع أو بعضها فإنه نكر لاعرف . 

فالناس کلہم أو أل إقلے خاص ووا ف اف ان أا اسا 
خاصة أو أهل الشرع » إذا تعارفوا عند إطلاق لفظ أت يريدوا معى 
خاصا ويفهموه إذا سمعوه حى أستقر فى نفوسهم وقبلته الطباع السليمة فيم ء 
يسمى عرفا . والمسامون إذا تعاملوا استصناع الثياب وأثاث ال مرل أو وقف إعض 
المقولات أو شرطا خاصأً فى البيع » “مى عرفا . والمصريون إذا تواضعوا على قيض 
نصف الصداتق قبل العقد » سى عرفا . وأهل المغرب إذا اعتادوا كف الرأس 
ولم تستقبحه الطباع السليمة فم » سمى عرة . وألعرب فى جاهليتيم إذا تعارفواأ 
عقود ألربا » والمندوكيون الراهمة إذا اغتادرا إحراق الموتق > می کل من 
تينك عرفا . 


فقد رأينا أن العرف جرى ف الاقوال والافعال إلتعاملية والحلقية » وعرفا 
قبل ذلك أن يانه يقوم على استقرار الام فى النفوس وقبول الطباع السليمة 
مشروطاً بشروط وراه هذا . 

وقد لعرضن e a r‏ عقود الربا و [خراقا لوی ؟ 


ا الطباع الل ابت ها ركا اريت 
معصومة عن القبيح › بل هى العقول تخطىء وتصيب ؛ [نما العصمة للاديان 
والشرالع المنزلة من السماء . وسيأتى لهذا الكلام وفاء إن شاء اله . وقد سبق 
نقل كلام عن السات عى هذا التعريف » وعليه فيتساوى المعنى اللغوى 
. والفقبى للعرف . 


ويؤنس هذه النسوية أن صاحب أقرب الموارد )١(‏ ذ كر من معان 
العرف هذا المعتى ألذى اصطلح عليه الفقباء . وعلماء الاجتإع أطلقوا العرف 
على كل ما يتابع الناس فيه بعضمم بعضاء سواء أ كان مصدره العقل أى الخريزة 
أوالصدفة والاتفاق ؛ ولمذا الإطلاق أصل لوی أيضاً ا م فقولے : طار القطا 
عرفا عرفا أى بعضا يتبع بعضا . وال فى اقتصار الفقہاء فى معنى العرف 
على ما كان «صدره المقل و عخالفتهم الاجتاعيين ف التعمع » أن الفقہاء بحثون 
عن اعرف من حيث إنه قاعدة تبى عليما الأحكام العملية » والاجتاعيين 
يحون عنه هن حت تاره فى اجخاغة : | 


معی العادة 


قال ابن آمیں حاج فی شر التحرير )١(‏ : العادة : الاس المشكرر من غير 
علاقة عقلية . فالا شامل للقول والفعل e‏ : حصوله صرة بعد أخرى. 
تأرج بالمتكرر ماحصل مرة» فإنه فى الأصل لا تثبت به ألعأدة ؛ وإن 'يتت به 
قى إعض المواص ضع »ا فى الحانض » فلمقتض خاص وهو عدم الخلف غالا د 
حصوله صة . وخرح بقوله : : من غير علاقة عقاية ء ما كان عتا کتکرار حدوث 
الأر مع الموار بعلاقة الع ية . ملالا : اعتياد كيل الر وعنية النحاس والغش 
ف البياعات . 
يتين مى التعريف أن باب الةادة واسع » يشمل كل متتكرر من الاقوال 
والافعال » سواء ان صادرا عن الفرد أو إلماعة » وسواء أ كان مصدره أمآً 
طبيعيا كحرارة الإقلم وبروكته اللتين شأ عنما عادة إسراع البلرغ وإبطاؤه » 
وطبيعة !لأرض الى تقتضى غابة نوع من الأأموال فىالإقلم وصناعة هله ؛ وسوأء 
اكان مصدره العقل وتلق الطباع له بالقبول وهوالعرف التقدم » أو كان مصدره 
الأهواء والشہوات كااقاعد عن اخيرات وقصد الضرر وأ كل المال بالباطل 
والغش والظل » وهذا يسميه الفقہاء بقساد الزمان » أو كان مصدره حادثا عاصا 


(۴) = ۱ ص ۰۲۸۲ 


كفساد الالسنة الناشىء من اختلاط العرب بالاعاجم کل هذه الحالات شہدت 
با استعالات الفقہاء » و بنبت الا حكام علها ء وراعاها الجتهد فى الاسةباط › 
والمغى فى الجواب عما يعرض عليه من الاحداث » والقاضى عند الحك فعا 
برقع اليه من الدعاوى . وقد شرحت العادة بشروح رغبت عا لتقصيرها 
عن الجادة » کا يتضخ ذلك عا يأقى : 
ابن الحام فى التحرير قصرما على العرف العملى » أى ما جرى عليه 
العمل عند الناس . وهذا المعنى يشعر كلام تفر الدين اللزدوى فى أصوله حيث 
قال : ترك الحققة دلالة الاستعال والعادة ؛ فإن شارحه ذكر أحتالات فى معنى 
الاستعهال والعادة أحسنما تفسير الاستعهال بالعرف القولى » والعادة بالعرف 
العمى » حلا للكلام على التأسيس والإفادة . 
وقد صرح بهذا مس الدين الفنارى )١(‏ فى فصول البدائم حيث قال : 
حصر الشاځ قرينة المجاز فة : ما بدلالة العرف قولا والعادة فعلا اه . 
وهذا القصر لا معنى له ؛ لان الفقباء من السلف والخلف أجروا العادة 
فى الاقوال والافعال معا . قال فى الميسوط من كتاب الإعان : مل عمد عن وجه 
الحلف بأمانة الله » فقال : لا أدرى . قكأنه وجد العرب لفون بأمانة أله عادة 
عله ينا أه . ومثتل السرا المندى فى شرح المغى وغيره من الأصولبين 
لعادة العامة والناصة ٠يقول‏ الشخص : لا يضع قدمه فى #ار فلان المستعمل فى 
الدخول ؛ وبالنقض فى اصظطلاح الاصوليين المستعمل فى تخلف الحك عن العلة. 
وقال فى الموافقات (۴) فى ذ كر العادات المتبدلة : ومنها ما عختلف فى التسير عن 
الماد ترف الخارة آل ب عارة أ ى بالنسبة الى اختلاف الام 
کالعرب هع غير مأو بالنسبة الى الا“مة الواحدة ء كاختلاف العبارات عسب 
اصطلاح أرباب الصنائع فى صنائعم » مع اصطلاح امور اه . اليم إلا أن 
بكون القصر اصطلاحا عض الناس كا تشعر به عبارة التلوح (۴). قال : قوله : 


.,0۹ ص‎ ۲ < )1( 
.۲۸٤ ص‎ ۲ < )۲( 
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س س 


أوعادةء يشمل العرق العام وا لخاص . وقديهرق بينها باستعال المادة فى الا“ فعال» 
والعرف ف الا”قوال ‏ وقد عرفت العادة عا يجعلبا صرأدفة للعرف » كا تدم 
عر المستصن , العادة والعرف مااستقر فى افوس اء حيث جعمما. 

فی عرف وأحد. 

قد یلاحظ فی بادیء الرأی تبان بین هذا التعر ف ا 
فی جفس الول تکرر الم »وف الثانى الاستقرار؛ ولنكن لا تباین ف الوأقع ؛ 
لان العأدة ا المعاودة » فہى ععأودتما رة ففف ار ی و فک وها 
صارت معروفة مستقرة فى النفوس . 

إيضاح ذلك : أن العادة يوجد فيما أصان : تكرر الإإص » واستقراره 
فى النقوس » والثانى لازم للا ول : فن عرف الام الكرر لاحظ الأول » 
ومن عرف |٢‏ استقو فى النفوس الخ » لاحظ الثانى . نم هو غير جامع » لاان 
لم يشمل العادة الفردية » ولا ما صدر عن غير العقول » فهو ا قال هبة أله 
فی شرح الاسام إن كرام اة العادة لا يصدق عليه هذا التعريف. 

قال القرافی ف التقيح (1) » وأن فرحون فى التبصرة » والطرابلسى 
فى معين الحكام : العادة : غلبة معنى من المعاق على جيع البلاد أوبعضما . 

أذ فى جنس هذا التعريف الغلة » معنى أن المعتادين للام قولا 
أو فعلا أ كر من غيرم » فى جيع البلاد أوبعضما . وقد يقال عن هذا : إن 
الغلبة من أركان العادة » وإن إغفاها نى التعريفات السابقة نقص . والواقع 
أن لانقص ؛ انما ليست ركا ف العادة » بل شرطاً فى اعتبارها مى للا حكامء 
بدليل أنيم يطلقون علي“ العادة المشتركة عادة ولاغلبة فيا » وبدليل أنبم 
بولون : عادة غالبة وعادة مطردة » والوصف غير الموصوف » ودیل نېم 
يشرطون فى اعتبار العادة الغلة > أو الاطراد ؛ قال صاحب الأشباه : انما 
تعتبر العادة إذا اطردت » أو غلبت اه . ومعلوم أن الشرط زائد على المشروط › 
فالتعريفات السابقة لشرح مطلق العادة » سواء أ كانت مطردة أو غالبة 
أو مشت رة » أى سواء كانت معتبرة لبناء الأحكام أؤلا . أما القرانى فإنه 


» »*+ والتبمرة < ۲ ص‎ Fe ن ۰ وەمن اكام ص‎ (١) 
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يعرف عادة اججاعة الى اعترها الفقباء لاء الأ حكام عليما » ازهئ الى توفر 
فبا شرط الغلبة . والمراد با فى التعريف ما يشمل الاطرأد . لكن يرد على هذا 
التجريف أنه غير جامع + لانه م يشمل عادة الفرد . وما اخترت التعريف 
الأول من بن هذه التعريفاتء لان ماعداه لم يسل من الطعن کا رأيت . 


) السبة بن العرف والعادة 


وبناء على تعريف أن أمير حاح الذى اخترته » وتغريف القراف أيضاًء 
تكون النسبة بين العرف والعادة العموم والخصوص المطلق ؛ والمادة هى 
الأعر . وعلى رأى ابن الممام ومن وافقه تكون النسبة الععوم والخصوص 
اسا واف الع . وعلى رأى صاحب المستصن تكون يينهما المساواة . 
والتوجيه ظاهر ؛ ومنه بين نوع العطف فى قوم : ألعرف والعأدة . 


نشاًة العر فو العأدة 


وإذاستبان معناهماء فلنمض ”قدماً إلى الحديث عن نشأتها » فنقول : كل عمل 
بأتية الإنسان باختياره لايد له من باعث يدعو إلبه > وذلك الباعت إماخارجى 
کا من یشعر باحترامه ویعنقد أن طاغته اک اا ن 4 
أنيتتما التجر بة أو : النحثف العلى : e‏ الى تعر e‏ الطعبة› 
أو الاجتاعة . 
وٳما داخ » وهو ما يرجع ر إلى الفاعل نفسة ٤‏ كحب الاقتقام » > والحياء 
الشديد » الداعين إلى الاحذ ا 1 


ذلك الباعث يوجد ى النفس رغبة فى العمل » وميلا إليه ؛ ؛ فاذا ألفذ 
الإفسان هذه الرغبة» وأتى ما مال إ إلیه » و کرره رة عد أخرى » فقد آعبح 
عأدة فالذي يکو ن المادة هو تسكرار العمل الصادر عن اليل . 


ا هذا 2 ذا صادفته RE‏ بەبڭا كىنه 


تستېديه فى شثر نها لاصتقاد الكال فه ؛. إلا أن عذه العا كاةقد تسكون سريعة› 
وقد تكون بطية » عحسب شدة المحاجة إلى العمل وقوة عبته وضعفمما ٠‏ 
فاذا تكررت هذه الجا اة » وذلك التعليد » صار العمل أا شاعا بینم 
ومتعارفاً فیہم » وعندئذ یم تكو ن العرف والعادة» أى عادة الجاعة . 
فالاطوار الى مر ا هى : اليل » فالعمل » فالتقليد » فالتكرار . وبلاحظ هنا 
أنه لیس بضروریى ليصير الام عرفا» أن طر د العمل به »أو يكون غالبا؛ فقد 
يتعارف الناس أمنن متضادن : كأن تعارف بعضيم قبض الصداق قبلالدخول؛ 
و تارف العض غير ذلك » من غير غلبة لا حدهما ؛ ويسمى إذ ذاك عرف مشتركا . 
و جرى فلك فى الأفعال بحرى فى الأقوال ؛ ذلك أن الإنسان مدن 
بطبءه ء ساج إلى أن بوجد ی مجتمع يعاو نېم زیعاونونه ء وېکون فی حا جتہم 
ویکونون فی حاجاته ؛ هذا نراه مضطرا إلى التعبير عن صر أده ء و إلى أن يفم عهم 
ويفہمون عنه . ولذلك طريقان : طريق وعرة شائ » وأخرى سبلة معّدة . 
أما الاونى فبى التفمم بالعقد» والنصب » والإشارة » وا محال » والكتايةء 
وغير.ذلك من الامور الحسة . ووجه صعوبة هذه الطريقة أنها تستنفد الوقت 
الطويل وتتطلب العمل الكثير ؛ ومع ذلك فبى لا »كن التعبير بها عن الامور 
المعقو ل الى معفم المرادات الفسبة . . 
أما الطر تى الثانية » غبى التعبير بالالفاظ ا 
فلا تبتفی عملا ولازمنا؛ » شاملة النفع ؛ إذ بعكن التعبير جا عنامحس والمعقول . 
ومن هناكان من إحسان امه تعالى الإرشاد إلى اللغاتء 
لكن ما دام الناس بتقدمون على م الزمان فى الصناعات والعلوم و المدنية 
وما دأامت حاجاتہم ترداد جيلا بعد جيل ؛ فالعبير باللغة الاصاية العامة حدث 
اشتباها واخثلاطا وعسرا ف فيم الغرض . لذللك جرت سنة الناس من هل 
الاقالم أو الجر ف آو الدنن أو العلوم آن يمبطلحو 1 عل آلقَأظ خأاصة يدون 
پا معانى خاصة » نصح قان فة دشل سا الإقدة والافادة فما 
ییلہم ء ولیس #ضروری ف هذا الاصطلاح. أن يصرح آهل العرق بالوضح 
أوءغا ى معاباه #بل قد يكوت كذلكء وقد يكون بتداول فيم ا لر ادن اللفظ ‏ . 


فن‌القم الاول قو صلى اله علبه وسل : ء أتدرون ماالعقم ؟ الوا : اذى لايولد له . 
قال صل آقه عليه و سل ± ليس بذاك وإغا الع الذى م يعدم من واده شيا » 
ومن ذلك أيضا قوله صل اه عليه وسل : , الاثم ما حاك فى صدرك وكرهت 
أن يطلع عليه الناس 3 

وكثيرا ما يكون أصل الالفاظ العرفة بجازات لغوبة تصرف إلى المرأد 
بقرية » حم يتكرر استع اها فتصير مجازآت مشهورة › م بزداد الاستعال ویش 
حتی يفهم مثا المراد من غيل قرينة ؛ وتهجر حقاتقها فلا تفيد معتاها إلا بقرينة: 
وعند هذا نعکس الاس ؛ فا كان مجازا لوا أصبح حقيقة عرفية › وما کان 
rr‏ 


٣لعادات‏ الى شيع ون u‏ اللاد أو بعضا أو سن الطائغة » ليست كما 
متحدة الغرض » متفقة الداعية : بل طا أسباب شتى تستو حا وتدنع إلا » بقوم 
معظمما عل اللماجة ونوم البلوى ؛ إذ كثيرا ما يعرض للناس ظرق خاص 
فيدعوه إلى عمل حاص » فيتكرر ذلك منهم و يتعااملون : فبصير عرقا »کا هى الحال 
ف بيع الوفاء » ووقف إعض النقولات » وف بم السلع بشرط نسليمما ف متجر 
الفترى . وعذه ا اجات الداعية تختلف سب البيات الطبيعية » أى ما جع 
باجماعة من مناخ الاقام » وهعدن أرضه ءوموخعه ؛ وما فيه من حار وأنهار ؛وغير 
ذلك من المرافق ؛ والبياةد الاجتاصة ء وهى انظ الاجتاعية الى تحط باجاعة 
من الاخلاق »> والمعتقدات » والشعائر الديفية” وفظام لحك ء ومعاهد الع ؛ 
اوالصناعات ‏ رالفنون ء والافكار . 

وقد پکون انتب أن صاحب الساطان ى أبفاعة ء أو رغيته ی شیء حاص › 

هو الحال فى أ كث العادات الى خلفا لا اليك الشيى الفاطمى “كالمو الد . 

وغد يكون الغزف وراثا تا ء ليس الجماعة حاب إلبه ‏ وللا عمل فى خلفه : 
سوى أنبم تلقو عن الاسلاف هو الال جن عقائد إا لجاهارة , قال أو لو ج 

حدای ا وجد م عليه ابام م لوا لا رجفا ياء تا عل اة e‏ 
ازم هپتدون:ء 


وقد يكون السيب إقامة بعض الشعاتر الدينية القدعة » م يتناس هذا السبب 
ويتعاطى الناس العمل عل أنه عرف لا أ كثر ولا آقل »کا هو الال فما نسميه 
بعيد « شم النسم » فان الا صل فيه على ما يقال ری ا ادن اا 
القدح . وعلى الجلة فان العرف وإن كان عن الميل من جبة العقل » إلا أنه تختلف 
نوازعه » وتتعدد دوافعه ۽ ما سیتبین ره » إن شاء أله . 

سافان ارف 

بمحوعة المصطلحات والقاليد الى تعتادها كل أمة وتتخذها منپاجا للسير 
علا لها فىنفوس الافراد احترام عظ » بل ما علهم السلطان القوى» حتى إنبم 
ليعدونما من ضروربات الحياة الى لا پستغی عا » ومن المفاخر الى ر أ ؛ 
وقد ترتفع قداستبا عند بعضم إلى صر تبة الدان» فيرون أنفسيم مازمين باعتناقا 
وال جرى عل سنتما ء ورون الخروج عام إا عظما يستجلب الاستياء ويدعو 
إلى الثورة ؛ ذلك ك قال علماء النفس : لان العمل بكثرة تكراره تسكيف به 
اعاب رل عا ناف ةه ن کي کا رة اغا ر 
طریقه فی لجل > فکا أنه يصعب تحويله عن طريقه > فكذلك العرف يرسخ فى 
النفو س محيثف لعسر زحزحتپا عنه وتخاصة إذا أقنضته الحاجة . 

e N a E 
الطبيعة » أىمافطر الناس عليه منذ خرو جم من بطون أمہاتيج: يد تبطش + وجل‎ 
» تمشى» وعين تبصر » وأذن تشمع ؛فلو حاو ل إنسان أنيسمم بعينيه » أو بعشى ييديه‎ 
ما استطاع إلى ذلك سيلا . كذلك المرف له ما يقرب.من هذه القوة,.‎ 
. فالاعراف الى تصطلح الام علا هى فا بعد؛ أسبرة ها مطبوعة على اتتپاجہا‎ 

وقالالفقہاء : ف تزع الئاس عن عاداتهم حرج عظم . يعنون لما امن القوة 
والتغلغل تى الرهوس . 

ولذلك نرى الإانيباء والداعين إلى الشرائع يقاسون _كثيرا e‏ 6 
ویتحملون شدیدآ من‌المتاعبدف‌نشر دعو تہم.» والإقلاح عن مساویء العادات 
.يأخلون اناس سحب .اليف تارة ».وبسياسة الفشريع واترج ف ار 
طورآً . أخرج البخارى عن عائشة رضى اله عنبا » قالت و لما زل أله مانزل 


سورة من الفصل فما فيا ذ كر الجنة وألتار حى إذا باب الناس إلى الإسلام زل 
اخلال والحرام» ولو 0 الجر لقالواً ,لاندع الجر أيداً. 
ولو زل : لا تزنوا: لقالوا : لا ندع الزنا أبداء. 
ولذلك ضا نرى دة الإصلاح 6 امه قن ق من القارمات 

الح دةء وضروبا من احملات العامة ولو کانت أعر عرأفېم خر اقات وأباطيل . 

ف ما رکون هده لقاو مات من اأتت : فاا رام برفطون کل جد ید ٤‏ 
وشورون على كل حديث »ولو أيده الشرع أو شد بصلاحيته العل . هذا لانم 
الفوا نوعا خأصا من القاليد والعادات » فأصبحوا بنقمون من المضلحین کل 
ما عدأم . 

فإذا كان العرف له هذه القوة ء فالواجب علا آن تم النظر إليه فى حين 
ا فان كان حا تقره قواعد الشرع مناه و ساعد نا ذبوعه »وان کان 
فاسدا مقته الذن أمتناه وشهر :ا کل سلاح لکا خت و 
فأحسنا ها الترية والتةذية فى أامہا الا ول تيت بنا فى مستقبل) فقضدمت لا 
اخ أفار و اغةا باطب اظلال: تكرت الق إن عا اا راف 
الشرع والخلق الكرم وأبعسدنا عه شوائب الابتداع والإضادء عى بان 
مسلا وجا لوا ار اة رال ادو اسا اسان فرج جد تاي 
اء وأرحنا المتين والقضاة والمرشدين من كثر ما يعانو زو فى تطبيق الا حكام . 
ومكاغة المنكرات » وذلك واجب البيت والعبد والحسكومة رى . 


e‏ اعرف وألعادة 


ا العرف إلى ثلاثة تقسيمات باعتيارات : الأول باعنبار سيه . الثانى 
باعتبار من يصدر ءاه . الثالت باعتيار المعنى الاغوى „ 


)١(‏ صراجم هذاالموضوع والدی قبله : اللقر یر شرح التهریر سے ١د‏ رص اہ 
E EE IE‏ 


المرف [۲| 


اللقسيم الأول ينقد إلى قولى وعبلى ء فالقولى هو اللفظ الق على أن يراد 
ماه غير مام مدلوله حيث إذا أطلق انصرف إله من غير قرية . وهذا يشمل 
الاتفاق على إرادة بض المدلول وإرادة غير المدلول : فالاول كارادة إءض 
أفراد العام منه بعد أن كان دالا على كل أفراده ء كالدرم بعد أن كان يطلق عل 
كل أفراد الدرام صار مقصوراً على القد الغالب . وامانى كالاتفاق على إرادة 
فرد معين من المطلقى بعد أن كان دالا على فرد شاع » والاتفاق على إرادة معنى 
آخر للمركب غير معناه الأصلى : فثال المطاق : لفظ امرأة » فى قول الموكل : 
وكلتلك بتزويحى اصرأة » فإن اللغة طلقا على الاتى من بى آدم »> والعرف 
قيدها بالحرة »کا هو رأ ی أن بوسف ومد : ومثال اركب » قول الحالف : 
لا ضع قدمه ف دار فلان ؛ وقوله : عل ألمشى إلى بيت انه ؛ فان العرف استعمل 
الأول فى المع البار على أى حال واست مل الان فى إبحاب أحد 
الفسكين : ااج اوا و ا ت الاحکام المضافة إلى الأعيان . 

٤ PN‏ أحات. لك مميمة الانعام» ال إن دماء 
وأموالک وأعراضكي عايكم حرام » , فإن المعنى الحقيقى بها لغ“ تعلق الح 
بالاعيان الواردة فما » وقد استعمليا العرف فى ال .كيف بالافعال المقصودة 
نها إشمادة الاسنقراء » حى كان متبادراً إلى الافبام عرفا من هذه الامثلة 
تحرم مشيس الامبات » وأ كل بهيمة الانعام » وسفك الدماء ء وثل الأعراض. 


وطر بق نکن الغرف اول ان تق اغا NZ‏ 
اللفظ بواسطة الاستعال المحسكر ر الشائع إلى المعى الثانى » وهذا الاستعال 
يعتر وضغاً » والمتحملو ن واضعون للفظ » تى إنهم إذا أطلقوه فى مخاطبامم 
كان حقيقة عرفية » لاله لفظ مستعمل فما وضع له فى عرف التخاطب . 
فر جع العرف انقو لى إلى مجران المعنى الاعلى للعام » والمطلق ء والمركب › و نقله 
إلى المعنى الجديد : وسببه الاستعال . أما إذا لم تهجر الحقيقة.» وتر 
استعال اللفظ فى غير مدلوله #ازا » كالاسد فى الشجاع والغيث فى السخى ء 
فايس إعرف فقول بل هو ماز مشُہور فط 


ا .س 


قال فى شر ح التحررر فى تعريف العرف القولى : وهو أن يتعارف عند قوم 
فى إطلاق لفظ إرادة بعض أفراده أه . وقد عدلت عن هذا التعر يف » لاله 
کا رى غير جامع ؛ إذ لا بتناول العرف القيد للمطاق » وامرف فى ال ركبات 
وقد يجاب بأنه يشرح العرف الخصص للعام . 

وقال القراف فى الفروق » وهو بتكام عن اتخصيص االعرف : وذلك أن 
العرف القولى أن تكون عادة أهل العرف يستعملون الاغظ فى معنى معين » ول 
يكن ذلك لغة أه . وهذا تعريف يح لا أعءترأض عليه . 

- العرف العمل : هو ما جرى عليه العمل » سوأء أ كان ذلك عاما ء كاستصناع 

الأواتق والخقاف ودخول الحام من غير لعيين زمن ولا أجرة » أو خاصا 
يلد . ككون رأس المال لأهل أابوادى ء هو الأذعام : أو ملة ء كجعل العيد 
الأسبوعى للمسلين بوم الحعة أل . وسيب هذا العرف هو التعامل ء 


القسے الا 
تامسم لای 


نے العرف باعتبأار من يصدر عه آل : عام ء وخاص ۽ و شرعی . 

قالعرف العام کا قال أن عايدذن : هو ما امه عامة أهل البلاد سواء أ كان 
قدما أو حدرثا اه . وأل فى البلاد للعہد » والمحمود البلاد الا -لاميةء إذ غيرها 
لا يحث الاسلام عن أحكامه ولايعول على عرفه . والم4اد بقوله قدا : أى" 
فى عر الرسالة والاجتباد . وقوله حديثا أى فى عصر القليد . 

ماله : تعارًُ ف استعال لفل الطلاق فى إزالة الإو جية » وتعارف أن دخول 
المساجد بالأحذية تحقير ها » ومارف أن وضع ايد الدة الطويلة دليل للك ء 
والعرف فى إهداء طعام فى إناء أو عاب فى سلة أنه برد الوعاء فى الأول دون 
الثانى . ولا :ين الواضع لمذا العرف ف الغالب . 


اعرف الخأاص 


كتعارف أهل العراق إطلاق لفظ الدابة عل القرس » وكتعارف أهلل بالخ 


۹ س 


وخوارزم جواز دفع الغرل الى حانك لينسجه بثلثه » وكتارف أهل القاهرة 
قدا دخول السل المغصل فى بيع ألدور» لاس یوتہم طبقات لا ينتفع ہا 
إلا باستعاله . کا فی فتح القدر . ومن هذا البأب اللاصطلاحات الفقهية e‏ 
ال وال ف و ا ج و ال و ا دة اصطلاحات سار العلوم 
وألصناعات . وواضح هذا العرف كن لعيينه . 


العرف الشرعى 
هو اللفظ الذى استعمله الشرع مريدا مه معى خاصا ؛ مثل النقولات 
الشرعية » كالصلاة : تقلت عن الدعاء الى العبادة المخصو صة » والحج تقل من القصد 
الى زبارة الكعبة فى أشهر معلومة »> وكالؤقف نقل من مطلق الحبس الى حب 
العين والتصدق االنقعة . والناقل فى هذا القن هو الشارغ . 


هذا والواقع أن العرق الشرعى من العرقف الخاص› ا أنہم أفردوه اسم 
لشرفه والتوبه به . 


آ2 اتال 
) يضم باعتبار امن الفوى الى مقرد له قاس عله . . وود استزطت هذا 
الةسى من كلام الفقاء . | 
قال فىاطمدابة : ولو حلف لايشترى وفسجا جا ولا نبة له » فو عل دهنه » اعتبارا 
للعرف ؛ ودا يسنمى بائعه باع البئفسج » والشراء بى عليه . وقيل فى عرفا بقع 
على الورق . وإن حلف عل الورد فالمين على ورقه » لانه حقيقة فه › والعرف 
مقر له » وفى البنفسج قاض عليه » . قال فى فتح القدير عن البنفسج , وأما فى 
عرفنا فيجب أن لا ينعقد إلا عل نفس ابات »اه 


رى من هذا التص أن العنى اللغوى لكل من الاج والورد هو الورق 
ذو الراتحة » والمحى العرف للنفسج عاد القدماء هو الدهن › وللورد الورق 


س و — 


فو الراحة » فلما طابق العنى العرق المعنى اللغوى فى الورد سموه عرفا مقرراً» 
ولا تغير عته فى البنفسح سموه قاضياً على اللفظ . 

فالمفرر مأ طا بق معتأه المعى اللغوى ٤‏ والمادی مأ غیره تحص ص أو تسد 
أو إبطال 


تقس العأدة 


وأصل الاصطلاح فى هذا النقسم للشاطى ف الموافقات 


تق العادة إلى شرعية » وغير شرعية . فالشرعية هى الى كف مما الشرع 
ااا ا فيا فعلا ورك » كستر العورة فى الصلاة » وإباحة بيع 
العرابا » والقصاص فى القتل العمد العدوان » وجعل الدية فى الخطاً على العاقلة ء 
وسلب العبد أهلية الشمادة . وحكها آنا تابتة لا تبديل فأ ما دامت السموات ؛ 
الحسن منها ما سنه الشر ع » والقبيح ما قبحه ء وإن اختلفت فبا آراء الناس 
فاستحستوا القبيح » وقبحوا الحسن ؛ فلا يصح أن قال : إن نظام الطلاق الان 
لا يلام ما وصل إليه انجتمع من الرق » وتأباه حاسن العادات ؛ وإن القصاص 
فى القتل العدوان وحشية تتاف الآن وطبيعة الإنسان وها هو عليه مز . 
العدنن » قيجب أن عر" ما . وهذا لان العوأيد الشرعية بعد اص علا صارت 
من الامور الداخلة تحت أ-كام الشر ع » فتبديلها بالاستحسان والام-تقباح 
لسخ » ولا نخ بعد وفأبه صل اه عليه وسل وناق الكلام عن نعارض العرف 
مع اص )١(‏ . 

وغير الشرعية هى الى لم بةا وها الدايل الشرعى بإثبات أو نى » وتسم 
ل و 

فالتابتة هى الى لاتختلف اختلاف الازمنة والامكنة والأحوأل » 
كالا جار » ووجود شہوة الطعام والشرأاب والمىيس . 


> أنظر الفرع الكالى فى المرف الطارى* على الت « انال اجام‎ )١( 


ا 


والمبدلة هى التى تختلف ما تقدم . وأنواعا كثيرة : فنا ما يكون دل 
ببب أمس طبيعى » كاخحتلاف الاقطار حرارة وبرودة »> حيث تختلف بسبما 
ألعادة ف إسراع البلوغ وإإطانه : ومدة ألحيض وزمأن معأوديه :؛ ومدة 
الحضابة : وسن الإا باس : واادة الى حك بعدها عوت المفقود ٤‏ على الأصح . 
فى فم ظاهر الروأية من مذهبًا » وهو موت أقران المفقود فى بلده : قالوا : 
فان الاعمار قد تختلف طولا وقصرآ حسب الاقطار : ولذا لوحظ أن الصقالة 
أطول أعمارأً من الروم . والتقدبر بالسن فى هذه الاشياء ”“ ليس إلا اجتاداً 
منباً على العادة الغالة عند المجمد . وما ما يكون تبدله فى الاقوال » كاختلاف 
الالفاظ فى التعبير عن القصود وفيمه منها ء حب الام » كالعرب مع غيرم > 
أو محسب الاقام والطواثف » كأهل العلوم والصناعات › أو فى الافعال» 
كالعادة فى ابيع الاجإ ل » وبع الوفاء ٤‏ وقبض نصف الصداق قل الدخول ؛ 
والعأدة فى الصسنانع کا الدور على ا ل ان او فا ى 
فى الاوصاف حا وقحاً ککشقف الرس بال و اا وتا قبح 
عند لعامم + وحسن عند البعض . 

وحك العادات غير الشرعية أن الا حکام تبتی علا » ورتب عل وفقہا 
ثبانا واختلافا» فا کن ما با ا فلك الر تب عليه نابت أبدأً» وما كان مها 
متبدلا فانک المبتنى عليه مختلف به ء كتتريل الاحكام عل المادات القو لية 
ف الابمان والعقود والفسوخ صراحة وكناية ؛ وككشف اارأس يكون قادعا 


فى العدالة عند من يستقبحه . غير قادح عند من يجنه 


)١(‏ کالتقدرر بم سنين ف حمالة ا كور » ولسع فی الا اث » وس وسین 
ف سن الاياس ء ومين ف الفقود . . 


المقال الثای 
معنى أعتبار العرف ودلله 


8 ر الها ۳ عل e E‏ . ألعرف + و جعلود أ صلا ل عله 

عفام من أحكام الفقه وسأورد فی هذا القال إن شاء ايله لعالی معی 

8 5 > فا ندا باد لال ألمتقدهبن ٤وا‏ ابع اهشر وه َ وأت كلم 
ع معی الاعتبار E‏ اد ولان 


طريقة المتقدمين فى الاستدلال 


دليل اعتبار العف ف الشريعة عاد : الكاب والسنة . أما الكتاب 
فھاں ان عاید ن ف شر العرف : واعل ا إعض العلہاء أستدل عل اغتار 
العرف بقوله آمالى « خذ العفو وأص باامرف ١‏ اه . والظاهر واه عل 
انه یھی ذا البعض شاب الدن الفرأف الالک فاه قال فى الفروق ١‏ 
. فى واب قول الشافعى فما إذا اختلف الزوجان فى متاع الت : إن القول لمن 
شہدت له البينة ما نمه : , لناقوله تعالى , خذ العفو وأص اعرف » فكل 
مأ شہدت به العادة فى به لظاهر هذه الأبة ل ا يکون هتال ية ۾ أه. 
د هة و ها غ ااين الط كى ماع الي قل اا 
الثامن والعشرون فى القعتاء بالمرف والعصادة» قال انه تعالى « خذ العفو وأص 
بااعرف ى ألاية » ام . أقول : وهسذا الاستدلال مى عل أن المراد بالعرف 
فى الابة انكر مة عادأت النلاس وما جری لعاملېم ا ده : خیٹ اص ابت نه صل اله 

e‏ بالاص دل ذلك عل ف و إلا لما كان للام به فائدة. 


e (J 


۴ 


وأمأ السنة فقوله صلى انه عليه وسل د مارآه المسلبون حسناً فهو عند اله 
حسن » استدل به جلال الدين السيوطى الشافعى فى أشباهه » وزين الدين 
ابن جم الان فى أشباهه أيضاً » وكثير من الفقهاء فى بعض الفروع الى اسةند 
فا زى e‏ » ومن نسب هذا الحديث إلى الى 
صلی الته عليه وسل | لعینی نی شرح الاه و الق لفن ار ا 
الل انا رآه المسابون بعقوطم من العادات وغيرها مستحسناً فهو حسن 
عند أيته يقله ويعتد به . ووجه الأخذ لاعتبار العرف من الديثف أنه إذا 
E E se Se E‏ 
لان اله لاک بحسن الياطل ؛ فاذا كان العرف من أفراد ما استحسن السلمون 
کان یکو ما حقته واعتباره . 


مناقشة الدليلين ؛ المرف المستدل على اعتياره هو العادات المسقرة 
فى افوس الممرر ةه فن هة ال سواه عضده الشرع ولا کا تقدم > والارة 
إا تدل عل اعتباره اذا كان العرف الوارد فا مسرا بهذا المعنى أو ما 
باز مه » قعلنا أ ن تظر فى المراد باص السكر حم و ا 
وقد طلب اته من تبیه صلى اه عليه وسل أن ياص بالمراد منه » ثم هو مدخول 
. لال الاستغراقية المفيدة للعموم ؛ لحذا كاه كان الظاهر » وأيته عل » أن المراد به 
کل ماهو سی الدین سواه عرف حساه بالعقل » أو ل يعرف إلا من 
الشرع ؛ وممذا المراد صرح صاحب لباب النأو یل کا ۶د الالو سی : قال :إن 
المراد : وأ بکل ما أمرك اتہ لمالی به وعرفته الو حی اه . وهناك أقوال 

ى المراد بالابة رجح کاہا إلى تخصيص هذا الظاهر ؛ فروى البخارى 
عر :عبد القه إن الريير فى قوله , خذ المقو وم بالعرف » قال : ما 
زرل اه هذه الأب إلا فى أخلاق اناس . وروی ابن جرر الطرى عن 
سفيان بن عبينة عن الشعى أنه لما نرلت هذه الذية قال الى صلى اله عليه وسل : 
ما هذا با جر یل ؟ فقال قافو ن ال اا ا ی غ ا ا 
ص حرمكڭ ٤‏ ولصل من فطع ك » . وروی ان العرى والقر طى عن عطاء : : وأص 
يالعرف : يعنى بلا إله إلا الله » وقالالفخر الرازى : والعرف والجارفة وال محروف 


هو كل اأص عرف أنه لايد من الإتيان به » وأن وجوده خير من عدمه . قال : 
وللنضرين طريق أخرى فى تفسير وأص بالعرف » أى بإظهار الدب الحق و تقر ر 
A E E‏ 
لاتدل عل المدعى : لا إن حلتاها عل اتخ یمر بی عا ذ کر فالغابرة 
ظاهرة » وكذا إن حلناها على المعى الظاهر ؛ لان العادات الى تعامل ہا الاس 
وعرفوها من جهة العقل ليست عين ماعرف أنه من ۴ oy‏ 
دلالة للا بة عل ألأطلوب . 

و أما الحديث ققد طعن فى رفعه ا طعن فى دلالته على الطلوب . أما الأول 
e‏ ادت افا ول تدب 
بعد طول البحث وكرة الكشف والسؤال» وما هو من قول أن مسعود . 
eee leb‏ الملمون حسناأ فمو عاد أله حسن › 
رواه أحد فی کتاب الستن من‌حدیث أ وائل عن ان مسعود؛ قال : إن اه تع الى 
نظرفی قلوب الماد فاختار مدا صلی انته عليه وسل فبعثه برسالته ونظر فی قالوب 
العباد فاختار له أعحابا جعلم أنصار دينه ووزراء نبيه » فا رآه المسلنون حصا 
فو عند أله حسن | ه . وقال الريلعى قى لصب الرابة : الحديث غريب صفوعا 
ولم أجده إلا موقوفا على أبن مسعود, وأخرجه عن أحد والبهق وألا م والبزار 

والطرأفق . ف ذه النقول أن الحديث ليس مر فوعا ونما هو لعض حد بث 
«وقو ف عي ان مسعو د . قد شال : اید رٹ N‏ 
المرفوع لان ما تضمه وهو حجية رأء, المسلمين لا مدرك بالرأى . ولكنا تقول 
فى الجواب عه : إنه عل فرض آنه فی < الم فوع فإن دلالته على الطلوب ل م 
کا انی . 

وأما الطعن فى الدلالة فبياته أب المراد بالمسليين فى الحديث النجتمدون 
لا المطلق الشامل للعوام » بدليل كلمة مأ رآه ؛ وذلك لان رأى من الرأى » والرأى 
فی عرف الصحابة کا قال ابن الق : ما براه القلب بعد فكر وتآمل وطلب 
رجه لفات ها عارش ا المارات ا هھ ودلك الاستاط 
م طريت القياس والصلحة المرلة وسد الذرائم . وهذا لا يكون 
إلا لمن موا إلى تة الاجتهاد . م إن ,«كلبة المنلمون» صيغة عسوم 


واللام فا للاستغراق الذى هو المعى الحقيق ما عاد عدم قرية العبد . فالعى : 
ما رآه جيم المسلمين . و-ينئذ يكون الحديث واردا فى إجاع أهل الحل والعقد . 
لاس ةق ان عار اهل الإجماع بكو ن عند أله حستا وحقا وحجة : لأن 
الجاع لا کون الان مد وذاصرحالااصرلیون؛ قا الامدی قا اكام : 
فإن قوله : ما رآه المسلبونحسنا فمو عاد ايله حسن » إشارة الى إجاع المسامين ء 
والإجاع حجة ولايكون إلاعندليل » وليس فيه دلالة علىأن ما رآه آحاد المسلمين 
حا أن یکون حا عند اه » وإلا کان ما رآه آحاد العوام من‌المسامين حسنا أن 
بکون حسنا عند الله وهو عتنع . أه وقد ذ كر فى الاعتصام" نحو هذا الكلام . 
ويحوز أن تسكون اللام فى المسامين العد وأ امود الاصعاب فى قول ابن مسعود: 
فاختار أعابا : فيكون المراد من المسلبين الصحاءة . ولا جوز أن تكون اللام 
فيه لجنس لان إراته لا تصح إلا عند عدم إمكان الاستغراق والعهدء وةد تبين 
مها قدما عة إرادتمما ؛ ولأن هذا الاحال يؤدى إلى حجة رأى آحاد العوام 
من المسلمين . فمجمل القول أن الحديث إما وارد فالإجاع أو فى الصحابة : وعلىكل 
لا تمض غ العرف . ذء ذم حكن على جعل أل للاستغراق ان گن 
دالا عل نوع منأتواع العرف الى a‏ اجع إلىالإجاع. 
وإعد هذا لا يكون دللا على ام الدعوى » فلا زالت مفتقرة إلى مثبت . 


2 أعتار العرف وطر دی ف الاستدلال 


ظہر من مناقشة الاستدلال الاية وا ل 3 دللین عل 
العرف . لى فا آنه غير معتەر »لان بطلان الدليل المعين للا يدل عل إطلان 
المدلول : كف والفقباء ةما وحدشا ما زالوا يعترون العرف ويون عليه 
الکثیر من الاحكام ¶ قال أبن عایرن : 

والعرف ف الشرع له اعتار ذا عله الحم قد دار 

وقال القراف فى التتقيح : أما العرف فشترك بين المذاهب : ومن اسنقرأها 
وجدم يصرحون بذلك فا أه. فلايد إذنمن ان یکون ححا . وحن بتو فیق‌انته 

(۱) + ۴ ص ۱۳۸ 

rere (YY) 


سنأخذ انقسا بتبین معنى اعتہاره ‏ م بتبيين دعاء٤ه‏ الى برقكز علها. وليسہل 
علينا حت ذلك سن أن نذ كر الاستعالات الفقة العرف م تحدث عن كل 
أا ا و 2 ا 
الأول : العرف الذى يكون دليلا على «شروعية الك ظاهرا. 
الثاني : المرف الذى برجم إله فى تطبيق الا-سكام الطلقة على الحوادث. 
الثالك : العرف الذى زل متزلة النطق بالام النعارف 
الرايع : العرف القولى . 
وسنفصل ذلك إن شاه الله فى أربعة فصول » وهو من فضل الله وضع 
ا 


اافصل الأول 
العرف النى يكون دليلا على مشروعية ا لحك ظاهرا 


أبتدىء هذا الفصل » :توفيق اله » حكابة نصوص الأصو لين ن والققہاء الى 

اشتملت عا عل أحكام استند فما إلى العرف ee‏ 
ف عضرا ا د 

ذ کر آبو العباس القرافی المالکی ف , تنقیح الفصو له ؛ ص TT ٠۹۸‏ 
أدلة مشروعية التصرفات تسعة عشر » وعدا منها العوأئد. ٠‏ 

قال تفر الدين الزيلمى “ف ديل شرعية المضارة : , فإله صل اه عليه 
وسل بعت والناس يتعاملو نما ء فت ركهم علببا » و تعاملبا الصحابة رضى اله عهم » . 
وقال أيضاً فى تعليل قول الصاحبين والرواية عن آى حنيفة بحواز يسع 
أراضی م ما نصه»› + ص ۲٢‏ : وقد لعارف الناس بيع أراضببا » والدور 
الى فبا من غير نكير » وهو من أقوى الحجج . 

قال فى الذخيرةء فى تعايل جواز الشرط ف ابيع ذا كان عار ة :ون 


a 


التعارف والتعامل حجة رتراك به القياس ٠‏ وعخص به الأثر » . وقال فى المشر ع : 
الثابت بالعرف ابت بدلیل شرعی . 

وقاں فى المبسوط » من باب الیو ع إذا کان فا شرط ‏ ما نصه : « وإن 
كان شر طا لا بقتضيه العقد » وفبه عرف ظاهر . فذلك جاتن أيضاً کا لو اشترى 
نعلا وشر! کا على أن بحذوه الباتم » لان الثابت بالعرف ثابت بدليل شرعى » 
ولان فى التزو ع عن العادة الظاهرة حرجا بيناً » . وقال أيضاً فى كتاب الوقف °“ 
عن وقف النقول مأانصه : د م فى وقف اقول مقصوداً اختلاف بين 
أنى يوسف وعمد ‏ ذ كره فى السير الكبير . والجواب الصحييح فيه : أن ما جرى 
المرف بين الناس بالوقف فيه من ال ولات › يجوز باعتبار العرف » وذلك 
كياب ال جنازة » . تم قال بعد سطربن : , وهذا الأأصل معروف » أن ما تعارغه 
الناس وليس ف عينه نص ببطله ٠‏ فو جائز » ومذ الطريق جوزنا الاستصناع 
فا فيه تعام ل » لقو له صلی‌ايته عليه وسل : مارآه المسلمون حا فمو عند الله حسن » . 
وقال فى البحر عن الاستصناع : والقياس أن لا جوز وهو قول زفرء لكو نه 
بيع المعدوم » وركناه لاتعامل . 

فمذا شاب الدن القرافى يعتد العوائد مر أدلة مشروعية الا-كام . 
وصاحب الذخيرة يمف العرف باه حجة » واه يقطى عل القياس » وخصص 
الار . وهذا شس الاعة السرخسى يستدل على جواز الشرط فى البيعم ووقف 
امقول والاستصناع » وكذأ ان نج » بالعرف »مع أن هذه الاحكام عنعبا 
النص أو القياس . . 

وهذه اما بلا ريب شواهد عل أن المرف يصلح دليلا على الاحكام » بل 
يقضى عل بعض الادلة : 

وقال فی الموطاً + + ص ۳۲۰ من باب بيع الخيار : عن مالك عن نافع 

۱٤۲ ص‎ ۱۳ < )١( ٤ 


(۳) + 4۲ص £ . 
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عن عبد الله بن عمر أن رسول اله صلى اله عليه وسل قال : , التبايعان كل 
وأحد مني بالخيار علي صاحبه مالم يتفرةا ء إلا بيع الخيار » . قال مالك : وليس 
هذا عادنا حد معروف» ولا أ معمول به فيه . فالك رجه اه م يقل خيار 
انجلس لعرف أهل ا1-بة عل خلاف الحديت . وة قال المالكية ء )فى المدونة 
E N ET‏ 
برضعن أولادهن » > ویستشی من ذلك ما اذأ كانت الزوجة من ذوات الاقدار 
والفرف . وعلله اله رطی فى التهسير اعرف . ومذهب الشافعية أن الو اجب 
الأصلى فى نفقة الزوجات هو اليب من غالب قوت البلد . والكن قال فى انياج 
وشرحه ”“ : ولو أ كات معه سةطت نفقتما ء فى الأصح . لا كتفاء الزوجات به 
ف الاعصار والامصار ء وجربان ااناس عليه فيا . وقد أجاز عامة الفقماء دخو ل : 
اجام من غير تعيين مدة المكث ٠‏ وء قدار الأجرة» لجربان العادة بالتساع 
فی ملا . 
فأنت ترى آن المالكية م يقولوا غبار امجلس » لله ليس معمولا به عند 
أهل المدينة » بل المعمول به غيره » وترى آم م يقولوا بإجبار ذوات الاقدار 
على الإرضاع بالعرف » بل جعاوا عمل الديين والعرف مخصصين للحديث 
والآية » وأن الشافعية ثالوا بإسقاط الفقة لو أ كات الزوجة معه » مع أن فيه 
معاوضة الخبز بالإر »وهو را لجر ان عل الناس عليه . 


ونا أريد مدابة انته تعالى أ ان ف الملم اليح عا إذا كان 
يصح اعتبار العرف مقيااً للمصلحة » وإعبارة أخرى هل يصح أن کون دللا 
على مشروعة الأاحكام ؟ ) 

هل نكن أن يكون العرف دليلا لأحكام تقتظ بها مصاع الغرد والجموع ؟ 

العرف : هو ذلك العمل الصادر عن ميل العقل الذى يقلد الناس فيه إعضبم 
بعضاحتی يستقر فینفوسېم وتقبله طباعم فصدره هو العقلء ومظهره هو العمل . 


. ۷١ض‎ ++ افعلى‎ )١( 


وبعد هذا نأل : هل ٤كن‏ أن يكون العرف حجة لقواعد صالحة تنظم ها روابط 
الان راط ا أل مدره او آل ل 

جیب ع هذا الإجال تم بالتفصیل . 

أما إجمالا فلا : لانه لم تم من الشرع حجة على اعتباره ‏ وهو لا يكون 
دلیلا عل اللاحكام إلا اعتبار الشارع له . 

وأما تفصيلاء فقول : إا ننظم رواءط الناس بالأحكام الجالية لمصالبم 

الدارثة للمغاسد عنهم . 

ومن القضابا التى لا ختلف فما مسلبان أنه لاا ك إلا الله رب العالمين ؛ 
فليس العقل عحا ؟ » وليس العرف منشماً للا- كام . بق هل نكن أن يكون المقل 
ا دليلا على تعلق الح الفقبى ؟ 

بجحب عن الأول بأن جاهير أهل السنة ءن الحاية والاشاعرة مطعّون . 
a‏ ن يكون العقل دلبلا على تعلق حك اه فى الةروع » ولا يعرف 
oad‏ نوسع الاشاعرة واخاريون من النفية » فقالوا ايكون 
دليلا فى اللاصول أيضا : ول ,دع هذه المقالة فى بعض الفروع من المسلمين إلا 
فرقة المعتزلة ؛ بنوا ذلك على أن المقل يدتمل بإدراك الحسن والقبح ف الافعال . 
ومعنى الحسن استحقاق مدحه تعالى فى الدنيا ونوابه فى الأخرة عل الفعل لما فيه 
من إصلاح تمع والفرد. ومعى القبح : اس تحقاق ذمه لعال .ف الدنا وعقابه 
فى الأخرة على العلل لا فيه من الإضرار بانجتمع والفرد . خاصل معنى إدراك 
الحسن و القبح أن هذا الفعل الحس أو القبيح يستحق أن عك فيه اه بالإيحاب 
أو التحر م . قالو! : فإذا كان العقل يدرك اتحقاق ا لمك ف الفءل لزم » إدراك 
أن بكون أله حا کا به ضرورة كته م بحاته . ) 

ونحن نع فم استقلال الءقل بإدراك الحسن والقبح ك تقول الاشاعرة؛ لن 
معنی إدرا کہما فى الافعال إدراك أحكام اللہ فہا کا نقدم › وھذا لا رتم [لا ذا کان 
إدراك العقل مطابقا للواقع دا٤‏ » خير أو شرا ٠٠‏ صلحة وء سدة» فلا عخطىء 
فى إدراك ولا یضل ف = . ولكن دؤن ذلك خرط القتاد: فالفر د أو الجاعةمہما 
تمر فر جت ا5 اترن : يم حدودة أفكارم؛ » يترون فی إدرا اتم 
وأحكامبم بالزمان والمكان والييئة الاجعاعة › وح E‏ عقوم الاغراض 


س ا 


والاهواء. فكثيرا ما تستيجن الجاعة فى غدها مااستحسنته فى بومبا. ومن هنا 
ترى القوانين الوضعبة كيرا ما يطرأً علا التعديل والإالغاء . و ذا ثبت أن العقل 
لايدرك المسن والقبح ٠‏ وبالتاى يجهل الأحكام الفرعية ؛ فإذا كان بجهلها لا يكون 
دليلا علما: لآن مالا يعرف الشىء لا يعرآفه . 


ا العقل يسنقل بإدراك الحسن والقبح كا تقول النفية فما وضح 
حسنه كككارم الاخلاق »وما ترايد قبحه كالقتل والزنا والسرقة » كن لا يكون 
العقل دللا على أن ته فما أحكاما بالفعل ؛ إذ لوتم ذلك لكان الإنسان مثابا 
إن اطا واا عى ا ر1 او ت و 
ثبتت الناس الحجة على ايله لولم برسل الرسل ؛ ولكن التعذيب والثواب ماميان ؛ 
والحجة ثابتة بشمادة القرأن : قال تعالى : , وما كنا معذيين حى نبعث رسولا » 
وقال ء لثلا يكون للناس على اه بحجة بعد الرسل » . 


هذا شأن العقل الذى من جبته تكون أحكام العرف . أما العرف بالنظر 
إلى مظهره فلا :كن كذلك أن يكون دليلا على الخير امحض » ولا على الصا 
الى تبتى عايہا الاحکام , فقد تقدمت لنا اسبانه » وها يتبين أنه يتأثر إلى حد ما 
الو ع ف لاف رات ا 
وبعضها ضارا؛ وليس أدل على ما ندعى من الواقع ١‏ فكشر من الاعمال ألى 
يتضح لنا الآن خطوؤها وضوحا جلباً » كان بعض E‏ 
كرآد الات لم تكن معيبة عند الرب فى الجاهلية ولا خم وإذابشر حدم 
بالات ظل وم مسوداً وھو کظے ؛ یتواری من القوم من سوه ما شر به. 
أمسكه على "هون أم يدسه فى الراب » فلما جاء الإسلام نام عن هذه العادة 
وأبان خعاأم . وعند الرومان كان للأب الحق فى إماتة أولادة وإحيانم . وكان 
المرب لا يرون غضاضة فى التروج يعض عارءہم » كاصأة الاب واجمع بين 
الأختين . وكانوأيعتزون العصبة الموجاء ويعدونيامن مفاخرم . فلا جاء 
القرآن و نم على سوه فعلمم وبح صايعېم » فوا عن عاداتېم » وأدركوا ملغ 
طم . وعا أرلضاة بض العربان عتتا طر يما لاا ت ال نم ذا نموا 
رجلا إسرقةء أ نوه إطاسة عماة إلى درجة عقا مة يمو نها الشمة ھا مر 


لسانه » فإذا احترق يثبت عايه الجناية » مح أن هذا الطريق لم رد به شرع 
ولا دوك فيه مصلحة , 

a : رال عل عالتبا الفطرة‎ e 
» بأفر نقة ن اعدا لا سی أ واب فتأق ”ہی اق عند قدمما هامة ألسان‎ 
فن جز عن ذلك عدا فى حك العرف بذلا ميا عند آباء دشيرته » غير كفء‎ 
أو ك اون نيال وإقداما 4 وچب‎ EET خطتہا + هذا القبل الذى‎ 
| القصاص عند أهل الشرالع السماوية ا‎ 

وانظر عواند المصريين القدعة ء ا على اميت فى جدنه ما عز 
ويتمتع کالاحياء . وانظر کہف استباح م عرفم أن بقدموا للنيل عند الفيضان 
كل عام فتاة ذات جال بارع شكرآ له على نعمة أ لصب » وغير ذلك من العادات 

فم هذا آن العرف مطلقاً لا كن أن يحعل مقياساً لاخير »© لا مكن أن 
تخذه الفقه دللا عل فوأعد صأاه اتنظم روأبط الناس مام يۇيده أصل من 
أم-ول الفقه » کا ساق ذ كر ذلك إن شاء أله . 


رد العرف إلى الاداة اأشرعة اأصححة 
وبعد هذا البحث ررد أن يقال : إذا كان الام کا وصفت » فكيف ذكر 
القرافى العوائد ءنأداة الشر ع » وكيف اسةد هلاء الفقاء على [مامتم وجلاابم 
فى الفقه إلى العرف فى هذه النصوص كدليل عل شرع الأحكام الى اشتملت 
عليہا وحكو! له بأنه حجة و مخصص للادلة ؟ 
وللجوأب عن هذا نقول : إن المراد من جعل العوائد دليلا ف كلام قراف 
نبا طريتى للقاضى إلى الفصل فى الدعاوى: ولذلك قال فى تفصيل الكلام عليا : 
فبذه يقضى ما عندا.. لما تقدم فى الاستصحاب ٠»‏ أه . وإن ألعرف فى هذه 
النصوص ليس دللا على الحقيفة » وإعا هو دليل ظاهر فقط » وبإنعام النظر 
رى على الدوام مدوداً إلى دلبلى آخر من الادلة الصحيحة ؛ فالتعامل الذى 


هم علا لاف عملم . والاعاء ل الذى جعن دلي على جواز بيع أراضی مک »> 
وجواز الشرط اذى لابةتضيه الءقد فىاأبيم. وجو از وقف المقول والاسقصناع» 
وجو e NE AE‏ ازع اوہ ص دوت 
کل ذلك الجاع العمل م نادن ودا ارك ع نأض ام 3 الاس قصناع 1 
فال ف الفتح : ولكا جوز ناه ا با مل الراجع إ ا ی الاجاع الخ ی ن لدن 
رسول اه صلی اه عاه وسل ا ا ر کر و عا الأصول المنفية ما 
حر و ااام ق اا CC‏ تاو E‏ ورت 
عام التعامل واا > واجاو! ہیا اه ص دوت إلى الجاع . 
والاستدلال من مالك بعمل المد نرين »رأجم ى الاستدلال بإجماع ألدية. 
والعرف‌الذى استدل به على استثاء ذوأتالاقدار من حك الإجبار علالإرضاع 
مردود إلى المصاحة المرسلة. ومذاصرح ان العرى فى أحكام القرآن : قال 
عد تفسیر فوله تعالی , والوالدات رضعن أولادهن حولن کاملین » : 
و ومالك أيضا ف الشريفة رأى خصص هه الأية » فان : إنہا لا ترضع إذا كانت 
شربفة » وهذا من المصلحة الى ممدناها فى اصول الفقه .١ه‏ وهكذا برد العرف 
أل ا رل ال عد ةاد إلى بعض هذه المسالك فى الرد جح الجوامم 
والكاتون عله ”° ؛ فقد عرف إن السبكى الاستحسان الختلف فه بأنه : ترك 
الدليل بالعادة .ثم رد بأن العادة إذا ثبتت فى عهده صلل الله عليه وسل أو إعده 
اا ا 49د الت الا و بالاجماع واا ہیں ص دو دہ م طعا و العطار ۰ 
هذا وه ان من‌أنقو أعد: الضرورات تبح المحظورات EE‏ اذا ضاق الاصس 
المع .أ ھ و شی أا ل وا للف روو و اا 


ملك آخر 
رد العرف أل دلا الإجاع 


وبر د كذلك أن يقال:إنالاعراف التى رددتموها إلى الاجماع العملى فى الشرط 
) والاستصناع ووقف المنقو ل › وغبر ذلك ٠‏ إعا an.‏ ردھا اله دا وفعت عبد 
)٩(‏ < ۲ ض ۳۹۰ حاشية المطار . 


العرف (۴) 


الصحابة أو غيرم منأهل الاجتهاد : أما التعامل الواقع فى عصر القليد فلا يتأ 
رده إلى الاجاع لانه اتفاقالمجتمدين ولوس إذ ذاك اجتهاد » مع ii‏ علقم جواز 
هذه التصرفات وکثیر غیرها فی جيم الأحوال والعصور دعا وحدثا » بجحريان 
إن کان أى الشرط ‏ عا لا رقتضيه العقد ولا يلام العقد أيضا لكن للناس 
فيه تعامل » فالم جاز | ھ . 

وقال أيضا فى شروط الاتص اع :, وما أن يكون ما بجرى به التعامل 
وای ی اوا ا لدد وا قاض رالا د 

وقالوا فى وقف النقول :أجازه عمد إذا كان للناس فيه تعامل . 


وعلى الملة من ذظر إلى فروعهم عرف أن المراد بالعرف ما هو أعم ما فى 
عصر الاجتباد . فالى أى دليل برد آمثال هذا ااتعامل لحد أن ۾ کن رده 
إلى السنة لانه لل جرفي عصر الرسالة »ولا إلى الاجماع لانه لم حرق عبد الاجتاد ؟ 


ااا لا نقطع بخلو العهسرعن الجتمدين وعدم وجرد الإجاع» لاسما 
عل القول الصحيج بتجزیء الاجتهاد وجوازه ولو فی مسال وأحدة» إذ E‏ 
القدرة على الاجتهاد فى المسألة الى بجرى بها العرف مع وجود العلماء الاعلام 
المالغين إلى رتبة الاج اد ف المذهب › ومثلمم 6 شرح الحرر ”“ قادر على 
الاجتها المتجزى“. ولو فرضنا أنقطاع این امک ردو ال مدر من مدا 
الشرع » وهو دلالة الاجاع . بيان ذلكأن ماقالوا فيه : تجوز إن جرى بهالتعامل 
كالإجارة والاستصناع ودخول الجام » معلل بالحاجة ورقع الجر ج عن الاس 
غالبا . قال الزيلعى فى الإجارة : والقياس أن لا تجوز لما فما من إضافة العقد 
E a‏ 
ENS AUREL‏ 
خلاف القاس للحاجة ... إلى أ قال : ومنپا جواز الاسقصناع للحاجة » ودخول 
اجام مع جبالة مقدار مكثه فيه وما يستعمله من مائه » وشربة السقاء أه . 


تم إن تعاملالناس أمارة دالة على و جود هذه العلة ء أى الحاجة ؛ أن تدا وهم 
آمرا حيت يصل إلى حد الاعتياد مع قبول الماباع له دليل على احتياجہم إليه 
وإلاكان عبتا . يزيد هذا ما قاله علاء الدين الكاسانى فى إجارة البدائم ‏ :ء ومن 
شروط الإجارة أن تكون الهعة مقصودة يعاد استيفاؤها بعقد الإجارة 
ويحرى ما التعامل بين الناس» لانه عقد شرع عخلاف القياس للحاجة » ولا حاجة 
فما لا تعامل فيه للناس »٠ه‏ . فإذاتعام لوا استصناع الثياب .كان ذلك أمارة دالة 
علي حاجتهم الى استصناعما » على غرار ما قالوا فى العلة الظاهرة بالذسبة الى العلة 
ا 
ولعد هذا المد اقول : كن إ اق ماحدث النعامل فه عا كان موجودا 
دلالة الإجاع . بيانه أن القدمين إذا أجعوا على استصناع الأوانى مثلا إطريق 
التعامل » كان إحماعا على ما كان موجردا فى الصدر الأول عه » وكان معللا 
بالحاجة ‏ وكان التعامل أمارة وجودها : فإذا تعاملوا فى الءصور المتأًخرة اسقصناع 
شىء آخر كاياب »كان ذلك أمارة على وجود الحاجة إلما أيضا » أى على و جود علة 
الإجاع القدمة ‏ فيلحق ما وجد ٤ا‏ اع عامه ف > الجواز بدلالة الجاع 
لثبوت التساوى فى العلة وعدم الحاجة فى فممما إلى الاجتماد . 
واعتبار دلالة الإ جاع دليلا على ثبوت لحك وإن صرح ەالاضولىن: 
ولا ذکروا م الدلالات مايسمى بذلك فما رأیت ي قد استدل به 
فقہاؤنا الحنفيون على أحكام كثيرة ؛ منا أنهم أجعوا على أنه إعنى من الأجاسة 
عما لم يدرك الطرف كوقع الذباب . وقد استدل ابن المحمام بدلالة هذا الإجاع 
على العفو عن قدر الدرم من النجاسة المغلظة . كذا ف فت القدير " ؛ لان 
ale‏ ماأجم عليه ليست إلا اليسر ورقع الحرج » وهى موجودة فا استدل 
عليه » وهى علة مفهومة » ولو ل تكن أهاية الاجتهاد . وكذا ا 
ببع اكمار الى لم يبد صلاحما » ولا ينتفع بها ولو لعلف الدواب » بدلالة الاتفاق 
على بيع لمر والاطفال : لأن علة الاتفاق أنه مال منتفع به فى المآل . كذا 


. ٩۹۲ ص‎ ٤< )١( 


.١4ء١ ص‎ ١< )۲( 


س ي EE,‏ 


فی حاشة ابن عدن عل البحر ”“ . واسستدلوا على اعتبار تصرفات السكران 
بدلالة الاجاع عل اعترأر قذفه ° . 

وإمالم ارجع هذا النوع إلى القياس : لانه منخصائص تمدن ٠‏ والمفروض 
آنه لا اناد . عل أن ف الا-كام کو قف الول والإجارة والاستصناع 
لا يتأت فيه القياس لوروده على خلافه . 


رد العرف 


إلى قاعدة ثابتة ,النعليل أو المصلحة المرسلة 


وعد ¢ فد کر ف کلام ألفقماء E‏ الا نة السرا جى و صاب أهداية ¢ 
والحلوانى» وأنى بكر ن الفضل - أن يقولوا عند الاستدلال باامرف ٠:‏ وف نزع 
الناس عن عاداتم حرج عظ ٠‏ . فل لنا أن تبط من هذه العبارة مسادكا 
آخر لرد ااعرف إلى أصل من الأصول المعتبرة لعلمم أرادوه وأشاروا اليه 
هذه العيارة ؟ 

ذ كر علماء الأصول النفيون فى باب القياس ٠‏ أن أتمتنا لم يعتبروأ من 
لاف اة ال لر وغ ووو اة العف اا اسب الى ت اض 
أو الإجاع اعبار کہ 4 اوجنة ف عبن الح او ەسە , ود کروا من أنواعه 
اعتبار جس العلة فى جذس السك » كاعتبار الشارع المشقة فى التخفيف . أما أن 
المشقة جنس العلة » فلاانما شاملة لمشةة السفر ومشقة المرض والإ كرأه وغيرها؛ 
وأما أن التخفيف جنس الح » فلانه شامل لاتخفيف بقصر الصلاة للسافر »> 
وآلصلاة بالحالة المستطاعة للمروض » والنطق بكامة اللكفر للسكره . والماہور 
عندم أن التعليل بهذا انوع إذا لم يصاحبه تأثير العلةفى عين الىك ٠‏ ليس إطريق 
القياس » وإنما هو إطريق العلل الميندأء فيةرلون مثلا : قصرت الصلاة للرشقة » 


(۲) وحكى أبن الام ف الفقج أتدلال الد'فمية بها على ساب ولاية ازوج عن غير. 
الأب والد ۽ ودف بدلالة الاجاع على ساب ولاه ااال ڪن غمرها . 


ويكتفون بذلك » لا نېم يقوسون على أصل آخر : وذلك لان هذا النوع من قسم 
المرسل على اصطلاح الشافعية » والتعليل بالمرسل تعايل ممالل خاصة اعتبرت 
للشارع ابدأء فى الحم الذى يراد إثباته . 
وقد استبط الفقماء تأثر المعقة فى التخفيف من ااصوص والاحكام 
الواردة فى الكتاب والنة الفيدة لاز خص و التخضف عد احرج ن لال 
وما جمل علیک فی الدین من حرج ٠٠‏ ۰ بريد القه بک الیسر ولا رید بک العسر »> 
بريد أله أن خفف عك ٠»‏ , وضع عنم صر والاغلاں الى كافت عابم ». 
وروی أنه صلى انته عليه وسل « ما خير بين شيئين إلا اختار أيسر هما مام 
KN Gs NEES AL E OES‏ 


وشرع سبحانه عد مثقة السفر الطو ءل التر حص بقصر الصلاة » والفطر 
فى رمضان » وسقوط اجمع وا عاد والاضاحى : وعتد مشةة المرض الرائدة 
رخصة التيمم ء وسقوط أجمع واجماعات والاسةابة فى المج » وإباحة النظر إلى 
العورة لأطبوب . 

وشرع عند مشقة الجمل والاكراه والنسيان أحكاما كثرةء كەذر من 
أل فى دار الحرب و تر الشرام جملا با ؛ والتر حص فى إجراء كلمة اادكفر 
للتكره » والح بقاء صوم من !كل اسيا . وقالوا : شرع السلم والاستصناع 
والاجارة دفعا للحاجة : وخيار ااشرط لرغع ندم أحد الماقدئ » إذ قد لا بوانقه 
العقد؛ إلى غير ذلك من الاحكام التى شرعت رعاية للمصال الحاجية » وتيسيرا 
عل أرباب المشاق والخحرج . 

وقد أخذ الثفة من هذا الدليل الذى خلاصته تأثير علة المقة فى 
التخفيف » قوم : المشقة تلب الآوسير ؛ واستيطوا أ-كاما كشيرة رعاية لرفع 
احرج وعموم البلوى » قوم بطہارة طين الشارع وإن غات عايه النجاسة » 
وعدم تنجس الأبار بفضلات العصافير ولام : وشاع بين الفقباء قوم : 
إذا ضاق لاص ألسع . قالوا : والمراد بالمشقة الى حلب التيسير ء هى الرائدة 
الى تضيق با الصدور ء وفك عنما اكليف غالا » وةؤثر على المره ف جسمه 
أو ماله ؛ خلاف الشقة المعتادة الى لا تنفك عنما التكاليف غالا » افر فى الج 


والجہاد : والصوم فى اليوم الطويل القائظ » وأل الحد والقصاص ؛ لانه ليس شى. 
ف الحياة خلو عن مشقة حتى الطعام والشراب ؛ ومدار التكليف على إلزام 
ما فيه كامة . و خلاف المشقة الخفيقة کوجع هین باللاصيع » واحراف فى المزاح» 
فإنه لا بتعاق به ترخيص ولا تيسير . وكذلك محل الر خرص بالمشقة ما لم يتر تب 
على مصلحة اتخفف مضدة أعظم » كاعتياد لعاطى ما يضر بالبدن . 

ولخد هدا المي افو ل إن فقاء هة و عر ا فاعدة رعاة الرف استادا 
الى هذا الدليل : فقد بينت ف المقال الأول ”“ قوة العرف وماله من سرطرة 
عظيمة على افوس » وميل العدر الذىعبط بالناس إذا حيل بينم وبين ما اعتادوا 
ما يستدعى التيسير علىالناس مراعاة عرفمم» مالم عخالف نصا من نصو ص الشريعة» 
إلا إذا وضل ال أغلمة عبن الافكاك عه يت قرب من الضرورة عا خا 
ONE eo O‏ 
وما لم يترتب عليه مفبندة أعظم م مصاحة التخفيف . ومن البين فى نظر 
المتقبع لاغراض الحنيفية السمحة أن تغيير ما اعتاده عامة أهل العصر فى عامة بلاد 
الاسلام لا حرج فوقه »ولا شك أنه فوق احرج الذى عى لا جه عن لعض 
الجاسات وغير ذلك ما تقدم . 

إذاتبين هذا علا أن قول الفقباء : جوز كذا للعرف » ليس أستدلالا به » وما 
هو استخراج للحك من قاعدة عامة أثبتبا الدليل الشرعى ؛ وأن قول الفةہاء : وف 
نزع الناس عن ادام حرج عظم > [شارة الى الاستدلال عل القأعدة وع من 
أنواع المؤئر الذى تقدم بيانه » وحاصله برجع الى التعليل بالمشقة لحك التيسير . 
وهو كذلك يصلح إشارة الى التعليل بالمصلحة المرسلة عند الماالكيةء لانه راج 
ای تأثير جنس الوصف فى جنس الح »و يشېد له صل معین » بل فيه ع 
مقصود من مقاصد الشارع » وهو اأتخفيف ورفع احرج لا سا وأن مالک 
لا يشترط فى المصلحة أن تكون ضرورية كالغزالى » بل يلما EE‏ 
أوكالية > وودر يناه عار عادة ذوات الاحساب والروة فى عدم الإجبار عل 

الإرضاع » وتفريغ أنفسهن للمتعة » وهى مصلحة كالية صرفة . 


)١(‏ انظر ص بحت ساطان المرف )١( ٠.‏ انظر صفحة 


— ۳۸ 


ناء على هذا المسلك لا يتوفف عن الاجتاد 
ودوت اسا لفقم اء اعرف تاو له استخ راج !> دن قا عر ة ا ۰ 
ايتا الجتمدون بالدليل الصحيح . وأقول ها إن هذا الإستخراج لا يتوقف على 
الاجنہاد 3 نل ا من کل قاض ه وکل ممت 4 ت تو فرت ا أهلة احرج 


رد العرف الى أصل الممافع والمضار 


هذا وقد حح الاصوليون مدرك عاما يعمل به ف الافعال حيث لا دليل » 
وهو أن الأصل ف ال افع الإباحة لقوله تعالى فى مقام الامننان , خلق لک مافى 
اللأرض جيعا » » وفى ا ضار التحر حم لقوله صلى اله عليه وسل فما روأه أن ماجه 
SES EEN CO ETE ERT‏ 
الجارية فى المعاملات > والعادات الاج اعرةء والتقالد السياسية الى جلما حضارة 
جديدة . أو يتوارما جيل عن جيل من غير أن يؤيدها أو غا دليل خاص » فا 
تارف الان داعا فة علا رووا امرف ال ارا ايا ارو 
ترک ما فيه ضرر رددنا عرفه الى أصل اليظار*“. وقد تمر با أنواع أخرى من 
الرد ف نايا الموضوع . 

معی اعتسار هذا انوع من اعرف و د'ہله 


إذا انتا ما مضى ٠‏ نعل أن معتى اعبار هذا احرف لف سب الاصل 
معی اعساره ا دال عل الج ظاھر اء والدلیل ف أوققة دو مارجم اله : وان 
رددناه الى الدلالة فعنى اعتباره أنه أمارة على العلة الى تلحق المتعارف بانجمم عليه 
أو النصوص بالدلالة . وأما علىإلياته بالتعليل فعنى اعتباره أنه قاعدة فقمية ا بتة 
بالدليل تستخرح منها أحكام الأعراف الختلفة على مم الزمان واختلاف المكان. 
(١(‏ آنظر اللو ج ع التو ضح < ۲ ص oo‏ و لامر الجر ر < ٣ص‏ ¥ 
وأشهاه ای £ ص ٣۰‏ والمطار عل جے الجو امم ص ۴٥۹‏ 


٤‏ إن الا تة فقون على أعتبأره إذأ رجع ال افا فة عليه ولا ف 
ختلفو ن فيه اختلافم فىأ صله كالعرف الراجع اى الصلحة المرسلة: واجاع أهل 
المدينة ؛ وا أنه ليس دليلا بات بل راجع على الدوام آنى أدلة أخرى » قدليل 
اعتباره هو دليل اعتبار هذه الادلة . وذلك مسطور ف ءوضعه من ڪت 


أصول الفقه . 


سان يعض الاادلة الى رجم الما العرف 


ولعم حت ما تمد م ا أن ا اة عن إحض الاصول ى ر إل 
انعرف تبن حقا فما ۽ و تقد م ااام عن العلل بلاقياس‌ وكيفر جع العرف إليه. 

Kay NES NL‏ ته صلی لته عليه وسل ع دعلړه 
اس نر دا لکا فر » حيث يدل عل الجواز. والعرف الذى کان غالبا ف عبده 
صل آبته عليه وسلم ولم کر ه :من هذا القيل » و إن لم يصل إلى علبنا أنه رآه أو م 
به + لاه أ کان شاعا متشا فالظلأهر إطلاعه عله : ولا فرق ق هذا ألعر فف 
بين أن يكون فعلا : #العيار قى أموال الربا » ولبس اثياب الى فسجما الكفار »> 
وإنفاق ما ضر بوه من الدرام وإن کان علہا نقوشہم : لان رسول الته صل ابت 
عایه وسل وخلفاءء لم بضر بوا درهما ولا دارا ؛ وأو اع التجارات والصنام 
الى كانت مو جودة فی عېده صل اته عليه ولم ول نص علا إذا حلصت 
من ألةش » وأ كل الال الباطل كالمضاربة : ورن أن یکون رکا مع قیام سبب 
الفعل» كنقربره م عتلل ترك عسل اأزروع الى تداس بالبقر وأ كارا من غير امم 
0 وقد علل صل ايت عله وسر اا تبول وقت الد باس . 

وهذا العرف الى وى غالبا بصيغة : كنا تفل كذا فى عبده صل ات 
عله وسل و ګوها: کقول جار دای الله عه کنا فعزل والقرآن برل . 

ا الإجاع العمل فإنه داخل ف الإجماع الذى هو أحد أدلة الفقه » لان 
اتفاق امجتدن ١‏ و تفا اجتردن هو اشترا كم ف القول أو الفعل أر الاعنقاد. 
کا قال القراف فى التنقيح . 


ثم هذا الإجاع هل هو عى فعل الكل فكون حجة قطعا باتةاق أهل الحق 
إلا من لا اعتد مخالفتم كشرذمة من الشعة واخوارج؛ أو هو إجاع عى فعل 
الإعض وعدم إنكارالباقين ؟ كل جا ثز فى ذظر العقل : ولكن غم و اجلال 
او ان ی ت کک والضاهر أن مستندم 
فى هذا ءالاستقراء: لان الفقباء استمروا فى الغألب على حكاية هذه الإجماعات 
بصيخة فعل من غير سكير . 

وعليه فكون إجأعا سكو تيا. أما أنه إجاع + فلانه اتفاق ادن الحاصل 
من البعض بالة» ل ومن الياقين بالتقرير ؛ وأما أنه سكولى ٠‏ فلآان موافقة من م 
بأت العمل لمن فعله إ نما فهمت بالسكوت وعدم الإنكار. 

لكن لى يكون الةر بر وعدم النكيں معتبرأ؛ يفيض أن يكو ن القاعلون لذا 
اللا المحتاد كثيرين ٠‏ ابحصلل ذه اإمكتر ة الع للمقران بالامى الذى يسكنون 
عن إدكاره . فلو كان الةاعلون ليلا » لا بعتعر عدم الإ نکاں ا به سک و تمم ا ہل 
غالا . فلا کون دالا على الرضاء ؛ اللهم إلا ذا وتنا بطريق من الطرق من عل 
المقرن مع فعل القليل . 

ويبغى كذلك أن تتوفر فى المقرين صفة الاجتاد حى تحصل بتقريره الحجة 
على مشروعية الح : إذ النقربرمن‌العوأم للاوزن له: لانالإجاع تاق انجتدين. 
وبقية شروط اعتبار هذا الإجماع مذ كورة فى ع الواجماع اا 
ف عل الاصوك: 

وحيث قالوا إنه إجماع سكوتى » فقد قال أ كر المحافية فيه : إإنه حجة قطعية . 
وقال أو الحسن الكرخى والاءدى : إله حجة ظة . وقال الشافعى و عيسىن أبان 
الج ١‏ ليس حجة . 

وبعد » فإلى ألاحظ هنا أن الإجاع الذى رد إليه العرف» ليس مما <صل 
الك تفه عة أو شقن عد الى آي لقا أو لفل ي ا عاد دى 
تکون حجته موردا لاا والثبات بين ا الا مة؛ بل هو مما كس السكوت فه 
وتكرر» لاله مما تشتد ال جاجة إليه ا ى ذلك من تام ٥و‏ ارده فى أدلة الفقه: 
ولذلك موه تعأملا وعادة ء فهو لا حالة يقيد علها بالرضا عن الاعم المسكوت 


:ل ن العادة تيل لاسكوت فى كل رة من غب رضا به . وعد هذا لا لی 
عل متا را لاحللاق » بل جب E‏ سک عا ل آنه دلیل زه ا اطع 


او د قر اه د علا ملعا . 


وممما قير ى الجاع من عر انعقاده تعد ته ق المصحايهة el‏ 
فی عد عمان "لف ق الداحب الديتة ورالاسحل اا ت أن 
رستثنى الجاع الذى هو أساس العرف : آنه ولرد الحاجة وتتيجة المصلحة اللحة. 
فاليتم دون إن صح أن ختلقوا لسبب ما فالغاإب أن بكون بيهم وفاق فى إقرأر 
ما ست عه اا الا وا ىا كوا الغ افا یاچ ھا رجح 
أل اليإجاع العمل ° . 

EEN‏ راجح ا الإجاع العمل لدار اهجرة الذى وجدم عله 
الإمام مالك ^ . 

ومستند هذا الإجاع إماالسنة ألو لبة والفعاية واللقربر بة > ككقدار الصاع 
والمدء وتشية الاذان وإقرار الإفامة . وعرف المدية فى هذه الحالة بكون عد 
المالكة عثابة الروابة التواترة: لان ثل هذا الم يقح الع رم > ولدا رکون 
له أحبار الاحاد . 

وأما الاجتهاد كإسقاط خيار امجلس ف ابيع ومطالبة المرأة وخر الصداق 
می شامت + فقد كانت الد رة حاط رة الحلانه آی زر عل کرم اله و جره 
ف الحنة ء وكانت مم الصحابة الى زمن عان رى اله عه » وكان ى فما الفقاء 
السبعة » و نافع «ولى أبن عر » والزهرى + وربيعة الرأى» وكل هؤلاء كانوا بجتهدون 
فیا لم يصح عندهم فيه نص ۰ وکانوا ختلفوت ف الرأی کا قال اللبت بن سعد 
فى «سالته الى مالك : إن كاب رول ابه صا لی الته عليه وسل قد اختلقو | لعد 
ی الفاق اشا کشیرۃ » ولولا آنی قد عرفت ان قد علا کتیت ما إليك : 


{1١ ۶‏ أ نظر فى هتا الموضوعء الاجر اتر ر <۳ س1۲ و إعلام الوقعي ح۲ ص٤‏ 4۳۹ 
و ما عك ھا ا و حا عة العطار على جم اوا 8 DS‏ وفوام الرحوت ss YT (YI Tas‏ 
والفكر لای فى جحت الاجاع ٠‏ 


( ۴( والاول جیته هو »هماه فط , 


ثم اختلف التابعون فى أشياء بعد أعحاب رسول انه صلى الله عليه وسل : سعيد 
ان المسيب و اشد الاختلاف : م اختلف الذن كانوا بده ضرم 
بالمدره وغيرها و نوهد ان شاب وريعة ن عرد رحن أ هھ . وبالرغم 
من هذا الاخ لاف أمكن أن ركون فى المددة عرف ف الامور الاجمادية؛ لآن 
الآراء مما اختلفت فإن أحدها ارجح ويصبح قانولا رما ف الأسدية 8 
العمل به ويصير عرفا بتوارته جيل عن . ويظهر أن العمل لم يكن 
رای ا لاساء وا متسین 6 زعم الاعض ٩”‏ : بل ما کا وا EL‏ 
الى غدت عرفا فع| بعد ا صو به در انجہ؛ بن الین كانت هم علہم 
السطرة التشروىة. ذ کر ٬الڭ‏ ف ال طا عن کی ن سعد فال : شمیت القاس ن 
مد رمو ل : إن بزل / ن عبد الاك ن ص وأن أمير ألدنة فرق بين رجال وسن 
سام وک ن امات اولاد رجال لكوأ فم بزو جوهن إعسد حرضة أو حیضین 
ففرق بيهم حى لعتددن ET‏ القاس ن عمد : سبحان اله ! 
بقول الله فی ک تابه « والذين بتوفون منک وبدرون أزواجا ٠‏ ما ھن من 
الأزواح أ ه. وكان من رأى القاءى أن عدنمن حيضة واحدة. قال مالك : وهو 


الاص 8 


ولا لم يكن العرف الذى مادته الاجتهاد مقطو عا بصوابه »م يتفق الماأسكية 
عل أعتساره: ل رای إعضہم کااطیا لسی وأى را لغری ا اليس ڪجه . ان 
ما كان مبنيا على عادات أهل المدينة : لحك بأن القول لاروج فما ذا اختلف 
الزوجان ف المبر بعد اأدخول . قال القاضى اسماعيل المالک کا ف التبصرة: 
د هذه كانت عادتهم بالمدينة أن الرجل لا يدخل بامآنه حى تقبض جيع الصداق 
واايوم عاأدة المد نه خلاق ذز ,° 


)۲( إعلام اأوقءين = ص ۹٩۹)‏ 4[ وما زەد ھا والاحکام لان حرم ف مهل لد نة &- 


وموطا ماف د ٣‏ س ٣۲۵١‏ و الچ رة <۲ ص ٩۸‏ : 


الفصل الثا ى 
الرف النى برجم إلبه فى تطبيق الحكام الطلقة على الوادت 


شرس ذلك أنه قد نوجد أحكام تختلف عسب عادات الناس وأحوالم ؛ 
وتقیدال بتبدل ظروفېم ومصالمم . فالشارع إن هر حم فیا محم وأحد تفصلى› 
یصاب الناس کي من العنت وأخهد + وخر ج جم عن مقصد الاسلام آلذی بی 
على مصال العبأد . وما أرسداك إلا رحة العالين » . وإن هو شرع ما أحكاما 
TEE‏ الصاح الميدلة والاحوال التغيرة» كرت ات كالف عل الأس 
و ضاقوا ذرعا طا وحذقها . وكان ذلك :ضا عل "اشر ية الى و ضعت عل 
اا ن و ااا ن ا اکم العام ان یشرع 
لأس أحكاما مطلةة عن البيان والتفصيل ء-كن اطبا ممما اختلفت ألقاروف 
وتدلت اللاحوال » ويكل الى الراعن فى عل الفقه وذوى اللكات اناضجة 
فى فن القضاء وتنزيل الاحكام عل الموادث تفص| هذه تی به 
العرف وتاتغيه المصلحة . وهذا باب عظم ن او ات الف و غ 
کہیر من ا لا حکام » ولا بكاد يكره فقيه : وهو كذلك برهان نابت ورحجة دأمغة 
E I a E‏ 

وکن ارط م ةاد اه ا ع ا توضح هذا الو ع 
ودل عل وجوده . 

فن هذا أنه صلى الله عليه وسل قال : و ی ماک متکرا فل فلیضیره بيده ؛ فانم 
يستطع فبل انه » الحديث . استنبط الفقراء من هذا الحديث وغيره من الدلائل 
و جوب التعزر بارتكاب جناية على حق اله أو حى ألعبد ليس فما حد مقدر . 
خالشارع أو جب تخيير المدكر اذى هر عقو بة النعزير »وز بين فاصل الا فعال 
الى تكون م هذه انعقو بة ٤‏ بل کل ما فہمه الفقباء أا كل ما يحصل به التأديب 
ارز جر ا جرم عن جر سه مأ ل بلع حدا مڼن جدود الت :وللا ریب دلك عرف 
ت رال اناس وعاداتهم » على اختلاق الاجيال والاصقاع . 

تقل ف تبصرة ! ان قر حون عن الق رای أن انتعر ر عخلف باختلاقف العصار 
TE‏ ؛ فرب لحزیر ی بلد یکو ن إ کر اما نی يلد آخر ء كقطم الطیاسان ؛ لیس 


تعز را فىألشام » فإنه [ كرام » وكشف ألراس عند الاندأسيين ليس هواناء و بمصر 
والعراتى هوان . أ ه فأذا كان اخأل علىها وصموا من الاختلاف البين» قالءرف 
عظلم الائر فى تعيين ما هو عقو عأ ليس بعقوبة . وهاه بين إك أن الشأرع قد 
نص على أصل عقو التعزبر ولم بص على مقاديرها أو اشخاصما؛ بل ذطر فىذلك 
الى عادات اس وأحوالم . ولداك قال فقاو نا ا ةرورض الو الا 
فا براه مؤدا إئى العنى المقصود منه عزّر به » وما ليس كذلك لايغعله . نعم هناك 
ا ما اا ادت غالا ما اخامت ال ان ارب وراخس: 

ودل ي دارع عیأن اركاب الىك Sa as‏ 
أشخاص ال جرا الى لسمی مکرآ ولا مقدارهاء بل کڑ ما قال عه الفقہاء کا فی 
البدالم : إنه اركاب جنابة ليس فما حد مة“رء سواه كانت عا ايه كرك 
الصلاة وألصوم + أو حة وق العرد كؤيذاء ا اسل بقول أو فعل بلحق به العار : فترى 
نم اباطوا أجتاية على حق العرد با يؤذيه ويلحق الوحشة به ؛ ریب ان 
ذلك ع إف أيضا حسب العصور والامصار: فقد يكون القول أو الفعل مؤذا 
e ETE‏ ف بلد أو زمان أو شخص آخر . قال 
الزیاعی عند قول الکار « لابا كاب > أ : أى لايعزر مده الالفاظ کہاء لن 
من ادام إطلاى لفط امار ووه عى الل و عو ذلك 
ولا رندون به الشتيمة .تم قال : وح اهندوانی آنه يمزر فی زما ا فی مثل قو له 
با کاب باخنزیر » لاا:» برد به لشم ق عر فن | ! ھ فخلص م دذاأن شزیر ع ا 
عادة الناس فما ردونه ويفممونه ؛ فإن أعتادوا استعاله ف الحرص أو معنى آخر 
غير شان فلا . وعلى هذا سائر الاقوأل والافعال : وإذأ فوضوا تقدر ما وجب 
اأتعر رر إلى القاضى أيضا . 

فد بان 1 ا فی هذه أخادثة م صوص عله » و تفص٧له‏ جوع 
قبه إلى العرف . مم هناك أشراء وجب التعزرر ممما اختلفت الأحوال كالرى 
ا غير المحصن إحصان القذف الزن . وسيأتى لمذا زبادة عند 
الكلام على التعرر ٤‏ إن اا ) 
) ومن ذلك أنه سبحانه قال , وأشېدوا ذو عدل منج وقال ‏ ء فن م يكوا 
رجلین فرجل وا آتان نمی بر ضون من الشدأء » . 


کو ن 


ا الفقہاء من كل نما اتر!ط العدالة لقبول ااشبادة أو لصحتها على 
لدف المدهن : وقالوا : العدالة ملك عمل ءل ملازمة اأتقوى والروءة. 
وا فعل مال بالروءة a.‏ لأعدالة : وما عل االروءة هو فعل ما شين 
و ردن عل حقارة الفس عد أهل الفضل من الاس : كالبو ل غ الطر يق ء والا كل 
ا و ا اا ا و ا 
قالو! © : وكنعاطى الحرف الدنيثة : كايا كة ء والصياغة » والحجامة » عأ لا يلبق 
رباب الطروءات فعله ١‏ لان من بأتى بالعقرات لا يتررع عن الكذب . 


فحن نرى أن القرآن شرط العدالة فى الشہادة» واس قط الفقہاء أن عا خل 
ا يسقطما : ومعلوم أن ءا تخل االروءة مورآ اة : كالول فى الطريق > 
و أمورا :تيدلة تنغير عسب العادات وال حوال > فان الدىء من الحرف لا يال 
دنا فی کل زمان ومکان ۽ :ل فد ترفح العادات من الصتاعات ف القرن ال شرن 
ما هوّنت من شأنه فق العود الأولى : كايا كة والصباغة » وقد تضع ما كان 
صرفو عا : وترى كذلك أمم جعلو! لس القباء والقلذسوة وكعف الرأس للفقيه ءا 
عخل بال وءة فى بلد لم يعنادوه» فإن أعتادوء فلا [خلال » بل لواعتادوا أن لبس 
غيره مخل فمو الإخلال . قال أو إسحاق الشاطى فى الموافقات عند الكلام عل 
العادات المتبدلة : منبا ما يكون متبدلا فى العادة من حسن إلى قبح و بالك » مثل 
کشف اراس فإنه ختلف بحسب أابقاع فى الواقع » فهو لذوى المروءات قبح 
ق البلاد الأشرقية » وغير قبيح ف البلاد المخر ببة ؛ فلج ااشرعی تلف باخنلاف 
ذلك » فيكو ن عند أهل اشرق قأدحا فى ال دالة » وعند أهل المخرب غير قادح أ ه . 
فقد نص الشارع على اشتراط العدالة » وأحال فى ىقبا على الناس إلى العرف 
کا معت . 
وروی الشیخان عن ابن عبر » قال : قال رسول الله صل الله عایه وسل : 
البيّعان بالخيار مالم يتفرقا » أو تول أ-دهما للآخر :اخترء . اسةبط الشافع 
)١(‏ وعلاوه بأن أععاب هخه أخرف يكر مهم ااكذب وإخلاف .المواعيد عأدة . 
وصحح الكال ل القت به لا برة لظاهر الصناعة ؛ و لعا يى الآمر على غلبة وجود التادح 


فى العدالة وهو ال .كدب وإخلاف المواعيد »> قن وحدت فى طائفة كالدلااين لا تقل الثمادة 
e^‏ إل زم اہ ور الد ال § واو وا ار دة ا 


من هذا الحديث خيار الجلس ف البيع »> وسقوطه بتفرق العاقدين » وأحال فما 
عصل به التفرق عل العرف . قال فى لہاج وره ولو ف التقرق 
اعرف ٠»‏ فا يعده الاس تفرقا يازم يه العةد . وكذلك رى الشانعى أن عدد 
الرضعات الحرم حمس » أخذا من قول عائشة رضى الله عنما  »‏ عند ملم 
) وأ داود : کان فا آثزل من القرآن عشر رضعات معلو مات عر من » م اأسخن 
خمس معلومات » . قال الو وى ف الاج : و ضبطن بالءرف اه . فالتفرق وعدد 
إلرضعات م صوص عله » والبيان ص جوع فيه إلى العرف 


وقان صلى الله عليه وسل : ء من سلف فايسلف فى كيل معلوم ٤‏ ووزں 
معلوم » إلى أجل معلوم » . تقل أبو الولد الباجى المالكى , قال ابن القاس 
فى الد ونة عن مالك : لا جوز إلا إلى الا جل الذى تتاف فى مثله الااسواق . م 
قال : فرع إذا ثبت ما قلاه » فالذى تال انقاضى أبو مد أن تغير الاسواق فى ذلك 
لا ع ص عدة من ألزمأن و SF‏ هو عن حسبت ع رف بده » | هھ PT‏ ص 
رول أله صلى انه عليه وسلم على اشتراط الاجل ¢ وقدره المالكة فی أرجح 
آراہم بالمدة ألى تتغير فما اسو وذلك س دو د ال اعرف ٤ا‏ 2 

وقال أنه لعا د ول ذو سعة من سعته » ومن قد ر عله رزقه الاةء. 
E E ES ARP RG‏ 
ولكن فوضه الل ابلة امور الى ١‏ اعرف . قأل أن ة_دأمة البلى ٠:‏ وأاصحيح 
ماذ کر ناه من رد الحقوق الطاةة فى ااشرع الى العرف فما بين الاس فى نفقاتهم 
ق حق الموسر والمسر والمتوسط K»‏ رددنام فى الكسوة إلى ذلك > ۱ 


وسن هذا آلباب الاحكام وألخةوق ا و ردت معالةة ف الشرع كالمعار 
دس عل معياره ن‌آموال الر: a‏ الاتا ھ والا مان »والعمل السكر 


٣٠١ ا نظی لانتو < )۲ ص‎ )١( 


س الا س 


معی اعتار هدا انوع ودلىله 


معنى اعتباره هو الرجوع اليه فى الاحكام آل كاية عند (طبيةما على جز ئيات 
الوادت . فانجتمد ٠‏ أو المغىء أو القاضى » إذا عرضت له حادثة م برد ٠ن‏ الشرع 
إلا حک کای مما مع أمثأها . كاتعزير وأآسبابه » والفقة ؛ وأجل الم ء رجع فى 
تطبيقه عل هذه الحادثة اج ثية ألى کے العرف وألعادة ؛ ا الكلى المستفاد 
من قوله تعالى ء وعلى المولود له رزقين » ال وجوب ااة-ة على الوالد للوالدة 
الارضح N‏ الحم زيلب إغقة إرضاع طفل رجح فی جنس هذه 
فة ااال الرت راكفا رة مرف ا ااج ون أن 
يذل ف سبل ذلك الوسع + ويعمل ٠‏ ره جمد المستطاع »> » لبكون ن¿ قريبا من احق 
وأثقا من العدالة ‏ م بى حكمه على أغلب ب ظه » وأحسن ن الرأی عنده . 


والأصل فى هذا الوع , أولا » قوله تعالى فى كفارة المين « أو إطعام 
عشرة ا کنن دة اطعمون أهلیک » . بين ا 
الوإاجب فى ااسكغارة دو الوط فى الجنس والمقدار ١أ‏ يطعم مه الاهلون 
I hag AlS e NG‏ الیک 
الابة وهو تان فی ايوم اوغا انال کی الاد ادت خرات: 
والاقل ES‏ تان إھ . قال : وروی عنابن عمر قال : آورطه 
ايز والر » والضز والزيت > وخير ما نطعم أهانا از واللحم اه . فقد أحال 
سبحانه فی بان إطعام أ لر ةف كا ا تن اا التعارف » فكان 
احالته للیان ف هذا کک عل الور وقد ادل ان العرى ذه 
الاب على عة بناء الأحكام عل العادات . قال عند قوله تحال , لفق ذو سعة 
الابة » : المسألة الرابعة فى تق-در الإانفاق :5- بوا أنه ليس له تق در شرع > 
وإنما أحاله اه بحانه على العادة » وهى دليل أصولى بى‌ايته عليه الأحكام وربط 
به الحلال والحرام » وقد آحاله الته على العادة فيه فى الكةارة؛ فقال : فإطعام 
ا و ھلک » أه . وأستدل بالاية أن قدأمة 
فى المعنى على الرجوع إلى العرف فى النفقة . 


E E 


ونیا : قوله تعالى : , وعل المولود له رزقہن وکسوتہن بالمعروف » وقوله 
صلی اه عليه ولم ء فبا روا ابلحاعة إلا التر مذى عن عائشة رضى الله عا : أنه 
صلا تهعلیه وسا قال Ey‏ آىفیان : «خذى ما مكفيك وولدل المعروف». 
ومن خطته صلی الله عليه وسل فى حجة الوداع e‏ مسل وغیره « وهن 
عل رزقېن و کسوتېن باأعروف». وجه الدلالة أ ن اراد بالمعروف قالاية : 
ما يكن الوالدات فى امرف من القوت وال لبس مع رعابة حالة الازوا ؛ قال 
الطرى ق التفسير : ويعى بقوله بالمعروف عا يحب لثما على مثله » إذ كان اه تعالى 
ذكره قد عل تفاوت أحوال خلقه بالغنى والفقر . قال أبو بكر !لجصاص فالكلام 
على الاية : ويدل أيضا على أنها على مقدار الكغابة مع اعتبار حال الزوج » وقد 
مين ذلك عقيب ذلك , لا كلف نفس إلا وسعما ء فاذا أشتطت المراة وطلبت 
من النفقة أ كثر من العتاد الاعارف للها ءلم تعط ؛ وكذلك إن قصر الزوج عن 
مقدار فة مثلما فى العرف والعادة ‏ لم يحل ذلك . وبر على نفقة مثلہا . أ ه 

ومعنى المعروف ف الحدئين » کا قال الشو كنف : هو القدر الذى عل بالعادة 
أنه الكفاية . 

فإذا كان اراد بالمعروف فى هذه النصوص ما تةدم » دلت على أن وجوب 
اللفقة الذى هو حك مطلق برجع فى تطبيقه إلى العرف ءوبالنالى دلت على أن 
الشارع قد أعتر العرف م جعا فى تطبيق الأحكام المطلقة © 


)١(‏ مرأجم هذا الموضوع وما قمله ‏ تبيين لقا كى ٠‏ ابدام ٠‏ اروف فح القدر» 
شرح ااہاج ٤‏ شہح الپاجی على الو طاة » نى أبن #دامة ج 4 Ie‏ كام آلقدر آن. 
لابن المرلی < ٢‏ ص ۰ : اخلیاص > ١ص‏ 1۷۸ ١‏ افير الطیری < ۲ ص و٠٠‏ > تيل 
الإوطار < ۷ص ١١١‏ 


کد 0غ 
4 المرف 


الفصك الثالك 
ا ا اا 


اللأصل فى الترير عن المهانى الى تقوم بافس » أن يكون بالالماظ » لوفامما 
بتفہے الغرض من غير مشقة ؛ ولإامكان التعبس مما عن المحس والمحةسول › وود 
يستغى عن الالفاظ بالعادات الجارية بن الاس . 

ذلك أنه قد تجحرى بين الاس فى تصرفانمم عادات دالة على ألإذن فى الشىء 
أو المنع ماه ا لر امه اف بان وعه أو قدره › اوق قر نه لسوغ 
للشاهد أن يشہد » وللقاضى أن بقضى › وللفتی أن بفتى ؛ فہذه آلعادات بجحری مبجری 
النطق بالعبارات الدالة على مضمونما ؛ فإذا التزمو! لبعضمم أو لته المعبود أموالا 
أو أعبالا» أو أرادوا الامتناع عن شأن بالعين أو غيره » أو أريد ألإذن فى شىء ؛ 
وكان العرف الجارى ندل على إعض ذلك RT‏ التلفظ به ات كلا عل 
إفادة العرف له » وإعفاء لانفہم عن عمل تكفلت به طبعة زھامم . فىكون 
للعرفالجارى قو ة النطتق باللغظ فى اعتبار الشرع » برقب عليه ما رتبه على الالفاظ 
من الاحكام . ويأنى فى عت ااشروط بين شرط ذلك » إن شاء اه . ونا أسوق 
لقارىء أمثله توضح هذا النوع : 

فنه ما دل على الإذن فی الشیء › کتقد حم الطعام لاضف فا نه کون کالاذن 
الصرح له بتناوله ؛ واستأجار الدابة لاركوب أو الجل أو الجر » حيث يكون 
[ذنا ى ضرا ما ياعد على تأدية الفرض المقصود من الإجارة : وكن رأى 
حرا فى دار جاره أو رأى شاة غيره مشرفة على اللاك »فان هذا يكون إذناً له 
فی دخو ل الدار واستعال ما ماعل على الاطفاء وذ الشاة » ودا لايضمنها ؛ 
وكالإيداع فإنه يكون إذنا بدفع الوديعة إلى من جرت العادة مدفعما إليه كالزو جة 
والاولاد والخادم » وفتح أواب الال العامة 5ال ساجد والحا ك والمصالح حيث 
کون إذنا فی دخوطا . 


-—ے~ + 8 -— 


ومنه ما يكون كالنع الصرح عن‌الشىء ءكتسييج الأرض الملوك » فإنه يكون 
منعا من استعهال الغير ما , 

وة ها كو کاەرع باوع لدد 'إنص على اجنس كاستئجار الدور 
والحوانیت بلا بيان مايعمل فما » فإنه يكون كالتصرح بالسكى بالسبة الى 
ادون ولا رة وا ا ل ت و ا 
وکحلفه لابا کل رأسا؛ فإنه يكون کالتصرح ما اعتيد عه فى بلد الحالفء كر ءوس 
ابقر والغم ء إلى غير ذلك من الالفاظ الى خصصما أو قيدها العرف العمل . 

ومه ما يكون كالتصر ع بالقدر » کاستمُجار الظر بطعامہا وكسوتما عند أى 
حامفة ومالك » حسث یکو ن کاانصر ع والقدر الذى به الكقاءة ف عرف الطنعاقدن. 

ومنه ما يكون كالتصرع بالالتزام ”“ كالبيع بالماطاة ‏ فإنها فى العادة تكون 
دالة على الرضا من ال جانبين » فتكون كالتصرع بالإج اب والقبول سواء فى ذلك 
المشو و الین على الاصح عندنا وعند ا لمااكية » وكذا صححه الأو وى الشأفى 
فما جرى العرف ببيعه با خلاف نو العقار ؛ وكدفع الوب الى خياط اعتاد 
العمل بالا جر حیث یکو ن کاانصرے بالتز ام أجر الئل » ولذلك يقضى عند ا لحلاف 
بأجر المئل عند الصاحبين ؛ وكاستجار عربة الى باد كذا حيث يكون كالتصرع 
باشتراط إبلاغ الرا كب الى دأره من هذا اأبلد . 

ومن هذا اللاب القرائن الىرفية الى تكون طربقافلمفتى الى الفتعوى» ' 
أو للشخص فى خاصة نفسه العمل مها كوجوب السؤال عن حال ما بريد إدال 
فى ملك من الطعام أو غيره إذا غلب على أهل اباد التعامل الحرم والقراتن الى 
تجيز للشاهد أن رشبد على ما دلت عايه وإن لم يمع المشهود عايه بإذنه أو ل ره 
یصره ء کن رأی فى يد شخص شيا ,تصرف فيه تصرف اللاك سوی رقیق 
يعبر عن نفسه » فانه و وغ له أن یشہد أنه ن فی يده » وکن رأی این يتعاشران 
معاشرة الازواج جاز له أن يشد لما أو علمما بالزوجية . 

ومنه القرامن العرفية الماذعة من #-اع الدعوى؛ كمعروف بالفقر لا تسمع 


(0 نواد ١‏ نيرام ما يشل الاججاب والفبول او الفبول فتط او الشرط کا يظبر 
دلت من ا لا ثل : 


ا 


دعوأه على آخر أنه أقرضه ماه دينار دفعة » ولا لسمع دعوی دار عل آخر إعد 
روية من يده الدار يتصرف فما تصرف اللاك المدة الطوبلة . 

ومن ذلك أيضا القراتن الى يرجح بها القاضى ٠ن‏ كون القول قوله عاد 
التداعی »ا فى أختلاف الزو جين فى متاع ادت ؛ وتازع ملاح وتار دقہق دققا 
وسفينة » وغير ذلك من الاحداث الى عمل فا بدلالة العادات كنفاء بالبيان 
العرفى عن اليبان اللفظى . قال فى إعلام الموقعين : وقد أجرى الارف بجرى النطق 
فى أ كثر من مائة موضع . وقال أيضا : الشرط ال رف كالشرط اللفغلى . وشاع 
ف فقه النفية ف المبسوط وغيره : المعروف بالعرف كلمشروط باص . وى 
القنية : المعروف بين التجار كاأشروط بينهم . وف فقه الم الكية : العادة كالشرط . 
وذ كر فتبصرة ابن فرحو ن المالک عن أحكام ابن سل : أن امرأة أسلفت زو جما 
بلا ين دارا وأ نظر ته به خمسة أعوام ٠‏ م طلقا بعد عام و لصف من تار السلف » 
فرعت أنها إنما أسلفته وأنظر ته استدامة لعصمتها مده » وكان التحا ک فيه عندابن بى ؛ 
فشاور فى ذلك فأفتى ابن عتاب : القول قول المرأة فا ادعته من ذلك » وتعلف 
شم تأخذ حقبا منه حالا؛ إذ هو الظاهر من أمى النساء أنين إا يفعان ذلك أذلك » 
فمو کالعرف الذی يصدق فيه من ادعاه . اھ نقد أقے العرف مقام التەرع 
باشتراط حسن الءشرة فى الا جل . وقال العز بن عد السلام الشافعى ف القواعر“ 
فصل فى تنزيل دلالة العادات وقرأن الاحوال مزلة صر الاقوال فى تخصيص 
العموم و تقد الطاق وغيرهماء وله اء ثلة ؛ وسأاق على ذلك ثلالة وعشرن مثالا . 
وقال إن رجب النبل فى قواأعده تفريعا على قأعدة : تخص العموم بالعادة عل 
المنصوص : ومنهأ ما لو أستأجر أجيرا يعمل له مدة معينة حل على ما جرت العادة ` 
بالعمل فيه من الزمان دون غيره غير خلاف . اه . 


معی اغار هذا وع ودلىله 


هذا النوع من العرف معتر ؛ معنى أن قيامه بين الاأس e‏ عثابة نطق 
المتصرف + عاقدا أو حالفا أو غيرهماء يكلام يفيد مضمونه : فإذا كان العرق 


ITI mY > (1) 


ق ا 


فى الاسواق أنهم يبيعون بشمن مؤجل الى أول الشهر ء كان ذلك اشتراطا للنأجيل 
بالفعل فى العقد : فكع أن‌التصرع باللفظ بر تب عليه الشارع منالاحكام مايناسبه» 
فكذلك العرف يكون علة جعلية لمذه الأأحكام . ومعنى اعتبأره إذا كان قرينة أن 
يكون كالدلل الصرع المسموع أو المرن الذى قوم عند القاضى أو المفتى 
أو الشاهد أو الشخص فى خاصة نفسه » فيعتمد عليه كل فما يعمل : والاداة عليه 
كىئەرة . 

منها ما أخر جه اليخارى وأبو داود والترهذى وأحد عر عروة بن أنى 
ا لجعد البارق : آن‌النی صلی‌اته عليه وسل أعطاه دیارا لیشتری له به شاة» فاشتری 
له به شاتین » فہاع إحداهما بدینار وجاءه دار وشاة » فدعا له بالرک فی بیعه » 
وکان لو اشتری‌التراب ارح فیه . فأنت تراه اشتری شاتین وباع إداھما بغر إذن 
لفظى وأقره صلى انته عأيه وسل عليه » وما ذلك إلا اعتادا من عروة على الإذن 
العرفى» فان ما جرى به العرف أن الوكيل مأذون فى خالفة المىوكل الى خير ما 
أ به » لانه من مقصده وإن لم صرح به . وقد خرج ان‌القے الحدیث فی إعلام 
الموقعين على هذا الأوع من‌العرف "م قال : ولا إشكال عمد اه فى هذا الحديث . 


ومن المتفق عليه دخول الجام مع عدم ااته رح إعقد إجارة؛ ولا مقدأر 
الاکث ولا ما يسترلك ١ن‏ الماء ء والرجوع فى ذلك كه الى العرف؛ وما هذا 
إلا لتنزيله منرلة اللفظ الذى بفيد مضمونه؛ فقد قام العرض معام عمد اللإجارة 
بين الجامى والمستأجر ٤‏ کا قام مقام تقدبر مدة البقاء وما يستملك من لاء . 

وس‌التفق عليه أيضا أت تقدح الطعام الى الضيف إذن عرفى فى اول ؛ 
وسكوت البكر وكا دلبل على رضاها؛ وزفاف الروجة ليلة العرس قر نة تجوز 
الدخول وإن لم یشہد عنده عدلان على آنا زوجته ء فیكون هذا كاه اتفاقا على 
أصل اعتبار هذا الوع » وإن کان م خلاف فی التفاصہل فذلك شیء آخر . 


)١(‏ انظر نيل الآوطار < ٦‏ ص ه٥‏ وأعلام او تین + ۲ ص ۴۲۲ » وآراجم فى 
الاءعلة »كت ال داهب ء كيين القا ى فى أو ل البيم > وق كا نى اللرأدة والاجارة ٠‏ 
والمحر من آخر باب الاجا لف » وشرح الاج والرح ال مر . 


— اق — 


الف الرابح 
العرف القولى 


تدم شرحه ونشأته . وهو معتبر باتفاق الفقہاء جيعا إلا من شذ فى إعض 
الفروع ؛ معنى أن كل تکام حمل کلامه على عرفه » وام أ کان ذلك فی خطاب 
الشارع أو تصرفاتالناس . فلفظ الصلاة تطلقه الاخة على الدعاء » ويطلقه الشرع على 
الاقوال والافعال الخصوصة . فقول الى صلاته عليه وسلم ‏ لا يقبل اله صلاة 
بغير طہور» حمل على عرف الشرع لا الاغة . وكذا الحال ف كلمة الفرض والشرط 
وامين وغیرها ما ورد ف كلام الشارع > لاتحمل على عرف الفقماء بل على 
عرف الشارع . 

ومثل هذا أقوال الناس الى تدور علبما العقود والتصرفات : حمل على عر فيم 
ف مخاطباتم : ععنى أن الأحكام الى تترتب على الالتزامات الفقهية من عقود 
وفسوخ وشروط وغيرها . بجرى على حسب ما يفيده اللفظ عرفاء حيث تکون 
الصيغ العرفية فى الالتزامات عالا جعاية للأحكام تسبب من الاثر بقدر ما يفهمه 
أهل العرف »ك فى ابيع والإجارة والزواج وشروط الواقفين والطلاق والمين. 
فلا : الاضل ف ابيع آل اعقد إلا مأضيين » وإن وجد فى صيعته مضارع فلا 
بد فيه من قرينة الحال أو نيته » لآن المضارع وإن كان حقيقة للحال » يغلب 
استعاله فى الاستقبال والوعد . واوا من ذلك ما إذا تعارفه قوم للحال كأهل 
خوأرزم فإنه يصح بلا نة ولا قرينة . ولو قال شخص : لزيد عندى عشرون 
جنها » قالوا عمل هذا الإقرأر على الامانة دون الدن » فلا يضمن باههلاك › 
لان كلمة عند فى العرف والعادة تستعمل فى الامانة » ومطلق الكلام عمل 
على العرف . 

قال ان قاضی سماوه انی فی کتابه جامع الفصولين : مطلق الكلام فما 
ين الناس ندرف الى الحعارف .٠اه‏ 


سس چ سس 


نتاوى الشيخ قاس المننى : التحقيق أن لفظ الواقف والوصى والمالف 
لاذر وکل عاقد ء عمل على عاد ته ق خطابه و لغته آلی کا اء وافقت لعة العرب 
الشارع ولا . اه وقال الةراف فى الاحكام وهو شک ۾ على أ عتمار العرف : 

ألاتری نم أجعوا SNE N TEE‏ 
فإذا كانت العادة نقدا معا حلنا الإطلاق عليه . اه . 

ودليل اعتباره ما نقل فى تحر ر اللاصول وغيره من الاتفاق على التخصيص 
TT Ey‏ أن العرف امخصص والقيد معظ الباب . 

ولاآن جع العرف القولى الى استحمال اللفظ فى محنى جديد ومر الحقيقة. 
والإجاع من الاذوبين على أن اللفظ إذا صار هذه المثابة اتصرف الى المعنى الثافى 
ولا بنصرف الى الأول إلا بقرينة . 

ولان انكام بالالفاظ التى راد ما «عأنم) الى وضعت هما عرفاء بقصد ذلك 
بکلامه »کا أن وهو بين آهل الاغْة إ٤‏ بتکم بالحةائق اللو بة » و يقصدها 
ق قر ا لمکم الى ما ا 

ولا يشترط فيه أن يكون عاها » بل يعتبر فى هذا النوع العرف العام والخاص. 
غير أن العام فيد کا عاما يسرى على الاس جيعا » والعرف اللخاص فيد حا 
خاصا بأهله » كالالفاظ النعارفة فى المعاملات فی بلد دون آخر » فتجری فى کل 
بلدة على عادة أهلها > ويعاملون دون غيرهم مما يقتضيه ذلك رەن الأحكام . 
عا هدم من الفصل اتان :واد ن غار الفقبا لذرن: 


ا 


وقامت الادلة اأص دة عل اعتہار کل وع ماه : ېو قاعدة ہہ عة : 


س ھن س 


لمتال الفالث 

قلت ان الففأء اعت روا العرف ف للاحکام وشر حت معی الاعتار 
ا ذلك بالدليل » وقول هنا : إن اعبار له لوس مطلقا بلا شرط ولا قيد 
بل هو مشروط بأمور إن انحدمت ققد حته وصلاحيته لاء عه » ولم مم 
الفقاء له شروطا ؛ ولا ذصوا على لعضاء بل كل ما هنا لك أن طم كامات متفرقة 
ذ کرت ف الفقه لناسات لستفاد هذه الشروط من لعضا دصر عا » ومن المحعض 
الا عر اباط فاد ك هاو ارو را ال 


4+ 


اال 

أن يكون العرف ءطردا أو غالا . قال فى الاثياه : إ نما تعتير العادة إذا 
اطردت أو غایت | ھ , قال السو طی ق شرا هه : إا تعتعر العادة اذأ أطردت 
فإن اضطر بت فلا . اه ومعىالاطراد أن تكون العادة كلية ء معنى آنا لاتتخلف ؛ 
وقد يعر عته بالعموم» فيقال : وشترط ق ‌العرف أن يكون عاما أى شاعا مستضفيضا 
ن هله حي يعر فه جميعمم فى البلا د كاما أو فى إقام خاص : ومعنى الغابة : أن 
کون | کر عحی امالا تلف كرا , 

والغلية والاطراد إ ٤ا‏ يعترا إذا وجدا عند أهل العرف ٠ن‏ اللاد 
لا ا ا غ 
O N ETP BT TT‏ 
ما اشتهر فی کنب المذاهب .قال القرائی فی الاحکام : ولا یکن ف الاشتہار کون 
المهتى يعنقد ذلك » فان ذلك نشا من قراءة اذهب ودرأسته وال اظرة عنه » بل 
الاشتهار أن يكون أمل ذلك المصر لايفہمون عند الإطلاق إلا ذلك المعى . 


حصر ابن نحم العرف المعتير فما إذا كان غالبا أو مطردا : وذلك لان تقرر 
العرف بين الناس و تمكنه فى نفوسيم انما يتم بالغلبة أو الاطراد » ولانهما قرية 
أرادة الاص الذى وجدا فيه من تصرف التكام قر لا أو فعا » فأذا تبايعا سلعة 
بدرام وكانت الدرام مختلفة فىالرواح والمالية أو أحدهما » حل امن علىالغالب 
الشالع » وكانت العَلبة قرينة إرادته ء وهما كذلك قر ية علي الاحتياج الى اأص 
المتعارف » فيشرع له من الاحکام ما يناسبه . 


ترح ذا الحصر فى الاسين العرف المشترك »وهو ما تاوى فيه الجرى 
على العادة والتخلف عنا ء كالتبايع بالدرام المتساوية فى الرواج والمالة ؛ فإن 
العرف المشرك فاسد لا يصح الرجوع اله » ولا بى عليه حك » لتر دد فى مراد 
اصرف : أهو هذا العرف أو مقابله ؛ ولذا قالوا فى هذه الحالة : لو باع سلعة 
بدراهم مطلقة » يغد البيع لجبالة المن؛ ولم حكمو! العرف المسترك فع إذا اختاف 
اللاب وابنته فما بعث الما من المتاع عند الرفاف أهو تمليك أو عارة. 

وكذا هو لا بقضى على الالفاظ والادلة تقييدآ وتخصيصا وإإطالا اعارض 
العرفين : فإذا كان أحدهما رقتضى التحصيص أو غيره فالعرف الأخر مع منه: 
وليس ما يرجح أحد التعارضين من الدلبة أو الاطراد . نقل البيرى عن الم تصن : 
ولا يصلح » أى العرف المشترك » مقيدا ؛ لانه لا كان مشتركا صار متعارضاً أه . 

ومذا ل يعتبر أبو حنيفة العرف فى الفزوج بالحرائر ؛ لأنه مشترك بينه و بين 
ازوج بالإاماء : فقال فى الوكيل إذا أصء رجل بتزو جه امأ وزو جه امه کان 
متلا لامي » ولم يعتبر هذا العرف مقيدآ للإطلاق . وادعى الصاحبان أن التزوج 
بالحراتر عرف غالب » فاعتبراه عخالغاً تروع الامة . قالوأ : وهو أختلاف عصر 
وزمان . ”“ وهذا الشرط معت ر فى جيم أنواع العرف . 


)١(‏ انظر التببين وغيره ف الوكالة .الد .كاج 


— لاچ س 


الثرط الثاني 


أن بكون الرف عاماً فى جيع بلاد الإسلام . قال فى الاشباه (ص ١خ)‏ : 
تبيه : هل يعتعر فى بناء الا حكام العرف العام أومطلق العرف ولو كان خاصاً ؟ 
NS Na o o O el‏ 
الذى تيت به 'لاحكام لاشت بعارف أهل بلدة واحدة عند اايعض » وعد البعض 
وإن كان يثبت كن أحدثه إبعض أهل خارى . أه قال هة اله بعد أن شرح 
عبارة الاشياه نقلا عن الزازية : ومقصوده من هذا القل عدم اعتبار العرف 
ا لحاص حیث قال : الفتوی عل خلافه أ ھ . وق أيضاً بعد شرح کلامه نقلا عن 
الزأزية فى ع ألوفاء : وءقصو ده من هذا الل أن عرف عخاری و بخ لا إعتعر » 

ولذ فروا مه إلى العرف العام وهو بيم ألوفاء اه . 

وغد م داوف ان جور انا ب رون لاغ ان ارف ان 
يكو ن عاما فى بلاد الإسلام كاما » وأن العرف الخاص لا يتر عند ؛ اللبم إلا 
إا ا فاه ر د 0 ا اد عى امار ااك م 
ما عخرح من عبله فما قله البیرى عنه : لا نأخذ باستحدان مشا بلخ وإعا تأحذ 
يقول مشاعا التقدمين . لآن التعامل فى بلد لا مدل على الجوإز مام يكن على 
الاستمرار من الصدر الأولء فيكون ذلك دليلا على تقرر النى صل الته عله وسل 
إبام على ذلك »فيكون #رعا مه أه. 
وخالف فى هذا الشرط مشا باخ وتخارى وخوارزم وأبو الليث وأبو عل 
النسن فةالوا باءتبار العرف الخاص دليلا وخصصا ؛ ولذلك أفتوا بحواز كير 
من‌المعاملات التى نعما الدليل ؛ فأقتى مشاع بلخ بجحواز استئجار الحائك ف ‌الغزل 
ببعض ما خرح من عله مع انه عنوع بدلالة نهیه صل اله عليه وسل عر دیز 
الماحان ؛ وأفتى مشا عخ عخارى بجو از استتجار المستقرض ااقرض لفظ مآ ة معأن 
الإجارة ثابتة بالتعاملالعام ول يبت هناء لكن العرف الخاص على رايم لايفيد 
حکا عاما» و إا شد کا خاصاً بهل +© 


)١(‏ والماا-كية على كثرة استعههم العرف لم أف فم على اشجراط الموم فيه » وسلوم 


مما تقدم اعقبارهم مرف المدينة الحاص . 


س ړو — 


استدلوا على !عتياره بأن التعامل ورد فى الشرع دللا علىأحكام كثيرةء 
وخص به آلدلیل الشرعی E.‏ ف الاستصناع ۾ قا زه ع المعدوم انى عنه . ومع 
ذلك أجازوه عامل » وخصوا به حدیث د لا ع ما لوس ءادڭ » . 

قال امور : ا التعامل الذى بف ره الاستصع وغره هو اانعأمل العام 
لا ا جاص » لانه ما اعتر إلا لكونه مدودا إلى الإجماع العملى» والإاجاع العمل 
لايثبت إلا بالتعامل العام من غير تکیر : أما الحاص فلا نعقد به إجماع » وقد كر 
قال الریلعی ( < ہ صفحة ۳۰) ف رده : ومشاعا رمم الله لم بجوزوأ هذا 
اأتخصہمص ٤‏ لان دك تعامل هدل دة وأحدة وك لا ص ا ٤‏ لاف 
الاستصناع فان التعامل مه جر ی ف کل المللاد» و مله وتر ا4 القاس وخ ص الا ر . أھ 
ا الجاع ۴ الدليل عل اش راط العموم ف غیرن ؟ 

الجواب : أنه تقدم ”“ رد العرف الذى لم يكن أصله الإجاع إلى دلالنه » لآن 
ما اع عليه معلل الحاجة غالبا و فاعدة عأمة اأيتة اا عل اصطلاح 
الحنفية » أو بالمصلحة المرسلة على أصطلاح المالكية ؛ فإذا جردا على الرد الاول 
فاشتر اط العموم > لان الحاجة الى عال بها العرف هى الحاجة العامة من أهل 
الإسلام . ولا ووب آنا لا تبت إلا بالتعامل العام مهم : وإن جريا عب ارد 
الثانى فو جه اشتراط العموم أن التأثير الذى ثبت به فاعدة العرف هو تأثير 
المشقة فى التخفيف ء وقدمنا أنه ليس كل مشقة مؤرة» بل هى القة الزائدة الى 
تضق ا الصدور و تلحی الاس العنت واېد : و لاست هرا ل مشه الاس 
عامة وحرجمم الشامل : ولم أر من عال اشتراط العموم فى العرف الذى لم يكن 
فی عضر الإجاع : وما اسرعت ذلك ءا وصلت إليه فى عث رد العرف إلى 

والجواب عن قول ألذاهبين إلى أعتہار العرف الخاص إن ااتعأمل اعتر 
دليلا ومخصصا کا فى الاستصناع : أن الذىاعتبر نما هوالتعامل العام » فيفرق بين 
: الاستصئاع وما ثبتو ا تجو زه بالعرف کاستشٌجار الاك اہ عضن ها خر ج من عله » 
وغيره بأن الاستصناع ثا بت بالتعامل العام وما جوزوه به ثابت بالخاص . 


. أفظر بحت رد المرف إلى دلالة الاجاع‎ )١( 


a 


فالحاصل کا فى الاشباء : أن المذهب عدم اعتبار العرف الخاص » ولكن أف 
د 

أ قول : فا أفتوا فيه باعتباره ٠ا‏ نقل فى فى فتح القدر فى حث وقف المنقول عن 
آی عد الله آلا نصاری من جواز وقف ال ر لإقراضه لجل ألبذر »قال الانمصارى : 
ا کا ا . وقال الكال ف البيع بالشرط التعارف 
EEE‏ جواز بيع العلل على أن يشرڪه : وم مله فی دبارنا - أى مصر - 
شراء القبقاب عل هذا الوجه أى ار له سيرآ . وقد جرى الفقہاء 
قدا وحديثا » وقضاة اجا ك عندنا ء علىاعتبار العرفالخاص فى وقف النقول . 

بق أن نقساءل : هل اشتراط العموم فى العرف بجرى فى أنواع العرف 
ألاربعة أو ق نوع خاص ا ؟ الفشاء د وا أن المعتبر لاء الأاحكام هو 
العرف العام » وأن اعتبار ر العرف الخاص قول ضعيف فى المذهب › ولم يتكلموا 
عن العر ف الذى أعتبر فيه العموم ولا قيدوه بقيد خاص ؛ واكن قال ان‌عاندين 
ف رد انحتار ‏ بعد نمل کلد م الاشہاه عن الزازية :الحح مام ل تت افر 
الحاص الخ . قال : ثأفاد أن معنى عدم اعتباره معنى أنه إذا وجد النص تخلافه 
لا يصلح ناحا لاص » ولا مقيدا له » وإلا فقد اعتبروه فی مواضع كثيرة» منها 
مسائل الإبان » وکل عاقد وواقف وحالف عمل کلامه عل عرفه کا ذ کره 
ان امام آھ. 

فهذا صرح فى أن العرف الذى يشترط فيه العموم هو قاض عل الأدلة› 
وش ما يكون دليلا على المح ظاهر | بالاصطلاح المنقدم .وما يويد كلام 
ابن عابدين أن من الثابت اختلاف أسباب التعزبر وعقوبته وما غل بالمروة 
وما به اللكغاية ف المقة باختلاف الاقال والارمان > وهدذه من العرف 
المرجوع اليه فى تطبيقالاحكام » وقالوا فى الاحتلاف فى متاع البيت : ماعرف 
أنه الرجال فيو للزوج » وما عرف أنه النساء فو للزوجة . قال فى المصرة بعد 
SS SOE‏ 

یشہد العرف ف بلد أو زمان أنه للرجال » ویشہد فی بلد آخر أو زمان آخر بان 


٤ < )۱(‏ ص١٤‏ . (۲) انظرعث معني اعتبار العرف . 


س مل" س 


للنساءء ويشمدون فى الزمان الواحد والمكان الواحد أنه من متاع الفساء بالنسية 
إلى قوم » وهن متاح الرجال بالنسبة إلى قوم أخرن كالحاس المصاوع فى نونس 
من بلاد المخرب فإنه من متاع الفساء بالفسبة إلى جباز الاندلس . ومن متاع 
الرجال بالفسية ألى ماع الحضر .اه وهذا من نوع العرف المنزل منزلة نطق . 

وف الكافى فى مألة دخول العلو فى بيع البيت : وفى عر فنا بدخدل العلو 
فی الكل ء سواء باع باسم البيت أو المنزل أو الدار» والاحكام تى عل العرف: 
فیعتر شی کل اقلم وق کل عصر عرف أهله أھ . 

وهذا من العرف القولى . 

إلى غير ذلك عا فيد أن العرف الخاص الختلف عل اءاره اما هو 
من نوع العرف الذى جعل دللا على الج ظاهرا؛ و الذی قالوا عنه ابه خصص 
الدلل ويقده» أما غيره فالعام والخاص فيه سوأء . 

نم يشترط فه أن يكون عاما إذا كان الح المبى عله عاما ٠‏ لان العرف 
ا لخا ص لایفید الک العام » بل العام بفید=کا عاما رى عل الناس جي هه وا لخاص 
يقد دك خاصاء بأهله كال لفاظ المتعارفة فى الحاملات فى بلد دون آخر » فتجرى 
فى كل بلدة على عادة أهاما » ويعاه لون دون غيرم ما بقتضيه ذلك من الاأحكام . 


# 


*# ¥ 


الشر ط الثالف 


أن لا يكون العرف خالا لادلة الشرع ؛ بأن تكون عادات الاس موافقة 
لللاحكام الى أفادتما الادلة » فلو حالفما بطل اعتباره» كتعارف الناس شرب الخر 
ولعب الميسر» ومثى الفساء وراء الجنائز » وإضاءة الشموع على المقار » وكشف 
إعض العورة» وكثير عا حالف الشرع ؛ ولذا رد على عمد بن الفضل إفتاؤه بجواز 
كشف ما فوق الا بت هن عورة الرجل للعرف ؛ فابه عخالف لما روأه الدار قطى 
بسنده إلى آبى أبوب» قال : ممعت النى صلى اله عليه وسلم يقول : , مافوق الركبتين . 
من العورة» وما أسفل من السرة من العورة » . قال فى الاشباه (ص ۷م۳) نقلا عن 


الظرير ية : وكان عمد بن الفضل تول : السرة إلى موضم نبات الشعر من‌العابة ليست 
لعو رة لتعامل أله )ل ف الإنداء عن ذلك الموضع ءاد لاروق ازع عن ألعأدة 
الفااهرة نوع حرح . وهو ضعيف وإميد : لان التعامل خلاف النص 
E‏ 

وعن آنی بوسف انه خااف هذا الشرط فما ذا کان اأص ااشرعی مبنرا 
على الءرف : فقد روی عنه فى أموال الرا أن اللص إن كن ميغيا عايه اعتر ولو 
خالف صرح اأص . فال فى الفتم فى اللاحتجاج لای بوسف علي آى حذيقة ومد 
حت قالا إن ما نص رسول اله صلى الله عليه وسل AE‏ 
فو كذلك وإنخالف عادة الناس » مأنمه : وهو قر ل : «يصار الى العرف‌الطأرىء 
و ا ا ع 
المعيار للا شياء الأربعة , لر والشعير والقر وال ملح »هو اللكيل ؛ فإله إا نص 
الشارع على ذلك رعابة للعرف الذى كان جاأريا فى زمانه » فإذا نغيرت هذه العادة 
فأصبح ان والمر عو زوين تعن ا لمان اال الزن و خت المساراة عدا امار 

والحجة لأصل هذا ااشرط »أن الدليل مى صح عن الثارع العالم بمصاط 
الاس ا لحك فى ندبير شثونمم » فهو حق وحجة قانمة على الناس بشمادة المعجرة . 
TAN PE E RRR E‏ 
ما يقوم علىالباطل » كالتزوج من بعض الحارم » و إضاء ةالشموع على المقابر فىليالى 
خاصة » وأعتبأر مأيسمى بالبشعة عند عر با تناشاهد ءدل للإاثيات ا لجنارة » فاذا ءری 
ذلك ` نم أن الدليلى أقوى من العرف » بل لا كاد تو جد اسبة پيم ما ء فلا اعتار 
للعر ف مع وجوده . 

ووه الرواية عن ای دوسف ن اص المیی على آلعرف إ١٦۔ا‏ کان مہذه 
الصورة الى روی اء لان عادتہم كان يناسا ذلك › فمو بنفصلل عن قوطما “ إن 
العرف لايعارض الاص لان‌النص أقوى مه»إذ هو ةد يكون على باطل - أقول : 
فصل عن ذلك يأنه جيث كان النص مبنيا على العادة القابمة كانت هى ا 
الا ول يشتمل على حكه إلا من جلها ؛ فإذا تغيرت هذه العادة صار ا لحك الأول 
غین مانت ها وکا نت غ فة ال شر چ فو چ أن ر ىح آخر يناسا 


. ای ابی حليقة وعد‎ )١( 


ا مرو ي ا وکال الصلحة » إذ لو كان التشريع مستمراأ 
نص الشارع على حك غير ای علا ؛ فهو عل رأبه من باب !لک اليا بانہاء 
علته المغردة كدفع الركاة للمؤلفة قأومم ٠‏ فيم عر رضیآفه عه انه معلل باعزاز 
الالام وان الإعزاز ةقد تم وعلت كلمة الإسلام فلما جأءه اة فی عمد أ بكر 
یسألونه الرکة قال : هذا شیء کان رسو ل الله صلی انته عایه وسل وعطیکوه انافك 
على الإسلام وأما الان نقد أعز انه الإسلام وأغى عنك فإن بشم على الإسلام 
وإلا فبيننا وبك اليف ! .'ونظيره أيضا السك أن قيام رمضان سنة ؛ یت ۱ نه 
صلى الته عليه ول ل یواظب عليه بل فعله رة تم ترک لکن عال اترك وبين 
العذر فيه عخشرة افعراضه على الامة ا روت عأدشة رطی الله عا من حدیث 
الترأوح : , قد رأوت الذى صنعتم فل عاحنى من الخروج ليك إلا انى خشيت أن 
تفرض علي » معنأه لولا خث الافتراض لواظبت على اروج للصلاة . فلما انت 
هذه العلة بوفاته صلى الله عايه وسل وأمن الف سخ » حكو ا باأسنية من غير مواظبة مه 
صلى انه عليه وسر عليه » فىكذا النص المبى على العرف يكون ميا بانتهاله» فإذا 
تغير العرف تغير النص كذلك » فليس فى هذا مخالفة للتص بل هو تأويل له . 
هدالو اة كن أق وتف رها شر اد كو ة هن الفقه وستاى ك ة ها 
ف المقال الخامس» کا تؤيدها روح التشريع الذى نزهه الله تعالى عن الجفاف 
والجود» وأناطه +صال العباد ؛ وقد رجح ابن الممام هذا الرأى فى مسألة الربا “ . 

أما إذا ل عخالف العرف أدلة ااشرع فو معتر : سواه کات اوا 
أم لا ؛ فالنانى كتعارف الاس كثررا من العادات التجارية والخطط السياسية 
والانظمة القضاثية والاجتاءعية الى تنطلما حاجاتهم وتدةع إاما ضرورة التد بير 
والإصلاح lL‏ إن كانت بينم ما معارضة فلا يعتمر العرف إلا إذا توفر فيه مان : 
أن کر ن عاماء أو غاضا قد فررته السنة » فلا عبرة بالخاص الى لم تقرره إلاعلى ٠‏ 
قول البلخيين ومن وافقہم کا تقدم ؛ وأن يكن رده الى دليل من الادلة . 

وإ نما يعترف هذه الحالة » لان حاصل الام تعارض دليلين من أدلة الشرع 
فیتخاص من ھذہ التعارض باانخصےےں إن كان اانص عاما » والتقہید إن کان مطلقاء 

. وانظر استظمار ابن عابدين الاّى فى المقال الثامن‎ )١( 


ت 


والمصسير ألى الاستحسان إن كان قياسا . وليس فى هذا التخلص إبطال لاص 
بالعرف : ولا قضاء عايه به » بل هو إعمال للدليلين بقدر الاهكان » لانه حل للاص 
على حالة خاصة وعمل بالعرف فما عداها . نعي فيه إبطال للقياس »ولا مازع منه ء 
للات العرف أقوى حجة » ورعايته أقرب الى الحسكة » إذ التعامل کا قلت 
اا 

مثال ما بینہما معارضة قوله صلی ابه عایه وسل : د با حکے بن حرام : لا تسح 
ما ليس عندك » فإنه عام ترك ف الاستصناع بالتعامل . وکنېیه صلیايته عليه وسل 
عن الغرر فانه پستفاد منه فساد کل بیع جهل فيه ودر المع » وقد ترك ف شربة 
السقاء » فإن البيع سحيح مع جہالة قدرها أنعرف » وهو لى الفرعين راج 
إلى الإجاع . 

وهذا الشرط عام فى جيم أنواع العرف . فن ذلك القريتة العرفية الى 
يستعين با القاضى فى إظار الحق لا نعتبر مع عخالفة النصوص » كرجل مشر 
بزوج مغربية » وکل مقعم فی قطره » وبینمما أ كث من ستة أشهر > جاءت مواد 
لنےف حول وأدعاہ ازوج » فلو عمل القاضى بالقر بن ال ن 
نصور الاجاع بيمما عرد طل البعد فى جارى العادات . لكن اص منع من 
اعتيار هذه القرية وهو وله صل الله عليه وسلم ه الولد للفراش ٠"‏ . 

ومن ذلك لفظ القرابة فقو ل الشخص: اوصيت لقرارى » فأنه يشمل الوارث 
وغيره عرفا لكنلايعمل بهذا التعمم فى الو صية » لخالفته لقو له صلىاته عليه وسل : 
, ألا لا وصة لوارث» عخلاف الوقف إذ لوس فى الشرع ما ينفيه للوأرث . 

عل ما تقسدم أن العرف لا يعتر إذا حالف أحكام ااشرع ؛ أما إذا خالف 
استعاله ‏ إذا وردت ألفاظ فى اللكتاب أو الساة مستعملة فى معانى خاصة ثم 
استعملم) الناس فى معائى أخرى » فإن عرف الناس مقدم على عرف الشرع حينئذ 
كالسقف والبساط والسراح : اسستعملما القرآن فى السماء والارض والشس › 
واستعملما اناس ف غير هذا: فا لمعتر استع ال الناس لا استعمال الشرع . وعل 

ذلك تجرى تصرفاتمم فى المين وغيره . 

(۱) وهذا رآى أبى حنيفةوعل الماحبانوا}جور بالقر ينة فلم يثبتوأ الفسب وخم موا 

الدبت بالمادة القأطمة بمدم اللاقاة وهو المتجه . 


— "f 


الشرط الر ابع 


أن يكور العرف الذى حمل عليه التصرف موجودا وقت إنشائه » بأن 
يكون حدوث العرف سابقا على وقت التصرف + ثم يستمر إلى زمانه فيقارنه » 
سو اء أ كان التصرف قولا أو فعلا 

نرح بهذا آم ان : الاو ل : ماإذا كإن‌الءرف طارةا على اانصرف وحادثا إعده 
وإن قارن العمل مقتضاء . الثانى : ما إذا كان سابقا على التصرف و تغير قبل إشائه 
فانه لا حمل على کل مهما . 

فلو أن شخصا وقف سنة ألف للهجرة ضبعة على علماء الأزهر » وكان المتبادر 
من كلبة العلباء من لم خبرة كافية علوم الدين واللغة العربية وإن لم حمل شبادة 
من ال جامع الأزهر » ثم حدث عرف فى هذا الزمان يطلق هذا اللفظ على حلة 
الشبادة العا اة لاغیرم ورفعت دعوى من العلماء أأذن لم حعصلوا على هذه الشہأدة ء 
فالقاضی يضر هذا أللفظ بالعرف آلذى کان مستمرا وەت إنشاء الوقف ٠‏ وهو كل 
من حاز صفة العل » ولا محمله على العرف الحادث : 


قال ان ن نحم فی الااشباه فی ا لبحث الرابع : العرف انى تا عله الالفاظ 
ا وا اسايق دون المتأخر » ولذا قالو! لا عبر ة بالعرف الطارىء . أھ 
يلاحظ على ابن نج آنه خص اكلام بالءرف الذى تعمل عايه الالفاظ مع أن 
هذا الشرط رى فى المرف الذى تحمل عليه الالفاظ والافعال على السواء» 
كالبيع بالمعاطاة » ودخول اجام م غير تعيين أجر » ولذا عمت الكلام 
فی الاشتراط . 


ورعاية ذا الشرط يحب تفسير حجج الاوقاف والوصابا والبيوع والمبات 
ووثائق الزواج وما برد فما من شروط واصطلاحات على عرف المتصرفين الذى 
کان موجودا فی زمانېم > لاع عرف حادث . 


ه س المرف 


العرط الخاس 


أن كن الفر ف ارما :ةذ كر الكا تون ف أضو ل القو اين هدا ارط 
من شروط اعتبار العرف . ومعنى كونه ملزما أن تج العمل مقتضاه فى نظر 
الاس . ولم أظفر فى كستب الفقه بص يصرح به » وتكن قواعده الحكة لا تأ 
اشتراطه » وفيه من النصوص ما يشير اليه ؛ للكن ليس ذلك فى كل عرف ؛ بل بعسكن 
ضبطه على وجه النقريب فى العرف الذى يتضمن الحق على وجه الإلزام 
أما غيره فلا يشترط فه ١‏ كالعرف الذى يتضمن الإذن »› والعرف الذى بفيد 
وجوب السؤال عن حال الشىء عند شرائه كذلبة التعامل بامحرم . 


وأنا أنقل للقارىء فرعين من مذهى المالكية والحنفية يشيران الى شرط 
الإلزام : قال فىتبصرة ان فر حون : مألة : قال اللخمى : الشأن فما مده الصديق 
ار اجار امرس والرلام ائواب» إلا ن لفون ف اقیام؛ قان تیت آن مث 
يطلب ال اب فله ذلك ولورثه . وذکر ان نجے فی البحر فا لو أنفق على 
ف الغير على طمح أ اوا افر الا فى ادهب م قال وا 
ما ذ کره العهادى فى فصوله أنما إن تروجته لارجوع مطلقا » وإن أبت فله الرجوع 
إن كان دفع ها » وإن أكات معه فلا مطلقا . وعلل ابن عابدين فى رد الحتار عدم 
الرجوع فا لو أكات معه بأنه إباحة لا تمليك . فاللخمى بروى عن أهل إقليمه 
آم اءتادو! العوض عن المداا الى تقدم فىالو لام والافراح» ولكنه لا يكت 
هذا العرف فى القضاء به بل لابد مح هذا من‌آن یکو ن المہدى من‌يطالب بالعوض. 
وهل هذا إلا لأن العرف الأول لم تنوفر فيه صفة الإإلزام فلم يصلح للقضاء به 
بل لاد من مس بحعله مازما وهو مطالبة أمثال المد ى بالعوض ؟ ونرى كذلك 
أن المادى فرق بين العرف فى الدفع الى المعتدة والاکل ممه فيعتر الأول 
ملزما لدفع عوض ما فق » والثائی غير مازم » وهذا کا قالوا : أن دفبه لنغقة وهو 
ات أت بتروح تملك على شرط التروج» یٹ لم تم رغبته رجع فى نفقته ؛ 
وأما الثانى فمو فى العرف إباحة لاتو جب أداء العوض فلا إلزام فبا . 


والفقه فى هذا الشرط أن األعرف المعمول به فى هذه الالتزامات لم يعتبر 
إلا لانه كالتصرع بصيغة الإازام » وهو إذا ل تتوفر فيه صفة التحتم لا يکون 

وخرح ذا الشرط العرف الذى ليس مارم » فإنه لا يتر ف المعاملات > 
ولا يصلح مسانداً لإات الحقوق لادی ف مناسبات معنة » كالاعباد » وما 1 
وما لعارفه الجيران فما بيهم من الخحقوق على سبيل القساح واجاملة ؛ فإنه لو 
ادعی أحد شيا من هذا أمام القضاء لا عك به . 


وخم عمد انه هذا المقال بذكر شرط سادس مختص بالعرف الذى ينزل 
مر الط مالا اغارف وف أن لاو جد فرل او عل شد عكن 
مضمو نه » کا إذا کان ألعرف ف السوق قط الم » وأتفق العاقدان صراحة 
عل اليلول » أو كان العرف أن مصاريف اس على الشترى » واتفقا عل أن 
تتكون على البالع 

قال على حيدر فى شرح الجلة : إن العرف والعادة يكون حجة إذا لم يكن 
عخالفاً لص أو شرط لاحد العاقدن  »‏ لو استأجر حص آخرَ عل أن يعمل 
من الظبر إلى العصر فقط بأجرة معينة ٠‏ فليس للمستأًجر أن يازم الاجير العمل 
من الصباح إلى المساء » بداعى أن عرف البلدة كذلك » بل بتبع المحدة المعينة اه . 

وقال إن عبد السلام فى القواعد ”“ : كل ما يبت ف العرف إذأ صرح 
المتعاقدان تخلافه » مأ بوافق مقصود العقد » صح أه . 


YA Y> (۱) 


لا س 


وكذا فى القرينة العرفية ؛ بأن أقامت المرأة عند التنازع ف الجہاز بينة على 
ماهو من خصاص الرجال » أو أقام الرجل بية على ماهو من خصائص الفساء » 
فانه بقضی ہا »> وتقدم على العرف ؛ ومثل هذا فى فقه الشافعية . قال العز 
ان عبد السلام ف القواعد ٠‏ بعد سوق أحداث عمل فيا بالقران الحرفية : 
واعل أن البينات أقوى من الظن المستفاد من هذه الجهات » ومدرك هذة 
الشرط أن دلالة الحرف أضعف من دلالة اللفظ » فيتر جح عند المعارضة . 


س ت کے ۸ او ا ج و کے 


3A 


القال الرابم 


إلى هنا استيازت حقيقة العرف » وعرفا أن الفقه اعتره بأنواعه الأربعة ء 

کا عرفتا شرط ذلك ؛ وأريد الأن أن أعحتث عن مقدار صاعاة الفقه له › 

ی ری آ و و ورعن و و اکر ل ای عد وها 

احترام الشريعة له » ولتفهم قيمته فى نظرها كال الفبم . ويقع الكلام 
لعون أله فى فصلين : 


الفصل الاول 
صأعاة الفقه للعرف فى طورى الوحی والاجماد 


العادأات فى كل أمة إا ينشاً قم كبير مها تنظ الروابطظ الاجماعبة الى 
تكون بين الفرد والفرد » أو بن الفرد واطماعة » أو بين الجاعة والجاعة . 
وهذا بعينه هو مقصد الشريعة الإسلامية » کا هو مقصد كل القوانين قدعاً 
وحديثاً . والناس ألزم ما يكونون إلى الجرى على ما ألفوا » وأاسير کا تعارفواء 
ٳذ ف زعم عن عادا مم حرج عظم . 

أذلك كان لنشارع اهام عظم بمراعاة العرف الصاح ؛ فما یشرع من الاحكام 
حى يسل علهم قبوطما » ولا يضيقوا ذرعا بتطبيقبا » وكان للعرف الصحيح أ 
بالغ فى شرع القانون الإسلای . | 

ذلك بأن الإسلام إنما جاء لإصلاح مافسد من أ الناس » وتعديد 
مار من الشرائع السابقة » فل يكن من طبعه نسخ عادات صالمة » ولا هدم 


ک4 ب 


شرانع عادلة ء ولا استنكار مدتيات فاضلة » بل ما كان مها كفيلا بالمصال أقره» 
وأعتره من شريعته » ودر به اص الناس » لکن لا على أنه عاأدة» بل عل آنه دن 
فيه مصال العباد » فى المعاش والمعاد ؛ لأن الشارع لما احترم العرف بتقريرهء 


فقد شرعه للناس » ومهذا أخذ صفة الدن المقدس . 


فقد كان للاامة العر بة عرف راشد فى المعاملات المالة ‏ وأخر ف الاحوال 
الشخصة . ونالك فى العقو بات » ومثله فى الشعار »> إلى غير ذلك . 


بعض هذه العادات أحكته تجارب العرب الین كانت فهم حكة وکن فيم 
قضاء . واستقر فى نفو سهم بعضما من الشرالع السابقة » كالإبراهيمية والإسماعيلية 
والهودية والنصرانرة . فقد كان مقر الأولين جزبرة العرب » وركزت البهودية 
سرب الى صارت فا بعد دار المجرة » وحأاضرة الإإأسلام » واشمرت النصرانية 
بالحيرة وغسان ونجران ووادى القرى ؛ وبعض العادات أخذوه من الام 
انجاورة ؛ فقد كانت فارس تتا حم الجزبرة من الشرق » والروم تتاخما من الغرب› 
وكانت العرب معهما تجحارة » وكذا مع الشام » وهى رحلة الصيف الى أشار إلا 
القرآن :, لإيلاف قريش ؛ إيلافہم رحلة الشتاء والصيف »؛ وقد كانت الشام 
إذ ذاك ولابة رومانية » ومعلوم أن الفرس والروم دولتان بلغتا إذ ذاك مبلغاً 
فى الحضارة والتشريع : 

أما المعاملات فقد كان للعرب بيوع ورمون وشركات ومضاربات 
وإجارات أقرها الإسلام » وإن كان قد نى منها عما فيه أ كل أموال الناس 
بالباطل » وما يفضى إلى المنازعة كربا النيئة والفضل » و بيوع الغرر ؛ والخاطرة 
كبيع الجل والتاج واللن ف الضرع والبيع بالملامسة والابذة وإلقاء ا حجر . 

أخرج أبو داود عن رسول اله صلىابته عايه ول قال للسائب بن أهى السائب : 
کنت شریکی فنمم الشريك ! کات لاتداری ولا تماری ». قال ابن هشام 
فى السيرة وهو بتحدث عن السيدة خديحة زوج النى صلى الله عليه وسل : قال 
ان إسحاق : وكانت خدجحة بنت خويلد امرأة تاجرة ذات شرف ومال تستاجر 


— ٠ل‏ س 


الرجال فى ماما وتضار ہم إباه بشىء تجحعله فم أ . إلى غير ذلك ءن النصوص 
الى تدل على معاملات كثيرة أقرها اللإسلام . 


وود نېی رسول اله صل اله عله وسل عن بسع ما يس ED‏ 
ولماكان ذلك شاملا السام الذى هو معاملة جارية بالمديه وإن هو جعل الهى 
شام له ء أحرج الناس حرجا عظما ؛ أقول نا كان كذلك رخص وه وأقرم 
عليه بعد تعدیل نظامه . 


أخرج الخاری عن ان عباس قال : قدم النى صل الته عليه وسل المدينة 
وهم يسلفون ف امار السنة والسدتين» فقال ا فاوسلف فی کیل معلوم 
ووزن مء لوم إلى أجل معلوم » . وقد ېی صل اله عليه وسم كذلك 0 
المزاباة وهو بيع ابلح على رءوس النخيل تقداره ٠ن‏ القر الجذوذ»ء لكن لا على 
سبيل التحديد بل على سبيل التخمين ء إذ لا بمكن إلا كذلك . وسبب النهى ما فيه 
من احتال ربا القضل ؛ وشبة الربا حرام كعين الربا . ولماأكانت الحاجة قد 
تدعو إلى شراء البلح على رءوس النخل بالعر لا كه فا كمة » وكان ذلك عرفا شاعا 
بینم + وکان ف‌نزعېم مته حرج ٤‏ اسدااه صل اته عله يه وسل من بيع المزابنة» ورخص 
فيه فما دون خسة أوسق مع وجود شبة الربا ¥ هو «ذهب ااشافعى واخہور 
وهو المحروف ببيع العرا ا أخرج البخاری بسند قال: د نہی رسو ل ایت صل الہ 
عليه وسلم عن بيع الزابة : بيع القر بالةر إلا أصحاب العرايا فإنه قد أذن مم .. 

والمحق أن هذن المثالين من أعدل الشواهد عل ماحة الشريعة وم اعاتا 
للعرف ويها جمد المستطاع فى رفع الحرج عن الاس ٠‏ بريد اله بك اليسر 
ولا ريل بک العم ٠‏ . « بريد اله أن خفف عك ١‏ . وأخيرا كنا أن نقول : 
« إن مدينة الرسول صل اله عليه وسلم كانت بلد زرع وإسانين ؛ وقد عرفت 
ناما فى الررأعة والتجارة رضى الإاسلام Ta‏ 

E‏ ف نظام الببوت فقد كان م زواج كنظام الإسلام » تخطب فيه المرأآة 
إلى ولها ونعطى صداقما . 


أخرج البخارى وأبو. داود عن عانشة قالت ء كان الدكاح فى الجاهلية على 
أربعة أغعاء ۰ مکاح اناس اليوم : طب الرجل إلى الرجل وليته أو ابه 
فیصدقہا م د کحہا.» الحدیث. ذم کانت عنده أنواع من الفاح يتعاطاها شرار 
الثبان الذين لا خلو مهم عصر ولا قطر ٠‏ ولم مكن ذلك مستحس] فى ا لامة العر بية 
ولا ص ضيا عند جمورهاء ولم تكن المرآة بجبرة على الزواج بل كان أم ها بيدها. 
دنا أو الفرج فی كتاب الاغانى : أن الحارث ن عوف الم ”ى وفد عل أوس 
إن حارلة الطانى عخطب إليه إحدى بناته » وكان له ثلاث بنات » عرض الام على 
االسكرى والو سط فا بتا » ثم حاطب الصغرى فىذلك فقال ها : هذا ا لحارث بنعوف 
سید من‌سادات الءرب جاء طالبا خاطبا : فقالت: أنت وذلك فأخر ها بإاء أختما : 
فقالت ١‏ كى واته الجميلة وجاء الماع بدا الرفيقة خلقاً ‏ الحسيبة أباء فإن 
طلقنى فلا أخلف امه عليه خير ! » فزوجما ا لحارث . وقد جاء هذا الإسلام : أخرج 
فى منتقى الأخبار عن الجماعة عن أبى هرررة قال : قال رسول الله صل ابته عايه 
وسل ٠‏ لاتكح الام حى سای » و لا البکر حت .تان » قالوا :با رسو ل الل 
كا ل وان ت دوف اه ای ا و 0 را 
ميدأ احترام الحقوق الذى جاءت به الشريعة . 


وکانت الكغاءة بين الزو جہن عند اما لازما حه ما طعوا عليه ف 
التفاخر بالا حساب والاعتزاز بالانساب . ) 


زوف اا و ف ألا اناا طالب خماب فی زواج النى صلى اه عليه 
وسل بالسيدة خدية » فقال : الخد ته الذى جعلا منذرية ابراه وزرع إسماعيل ؛ 
وجعل لا بلدا حرام وبا محجوجأ » وجملنا اكام على الاس . ثم إس 
مد بن عبد اه ابن خی من لا بوازن به فی من قريش إلا رجح عليه برأ وفضلا 
I DN RD TTS‏ 
مسترجعة . 

SEEN‏ أولادم وإبعادآ للعار 
عنهم ؛ بل کان كر اؤ م بترفعون عن ذلك حتى اعتدّوا من مفاخر الرجل أن تكون 
أمه حرة نسيبة » لا سبية جليبة . وكانوا بةولون : العرق دساس . وقد رغب القرآن 


فى الاقتران من المحرائر إلا عند الحاجة , ومن لم يستطع منك طولا أن يتكح 
المحمنات المؤمنات فا ات أا ص تیا الم منات ».وكان ہورم 
عحرمون الاقترأن من الامہات والبنات والاخوات . والقرآن يقول « حرمت 
علي امہاتک و e‏ اتک ». وذکر الخضر ی فی ارخ الم الإسلامية : 
انهم كانوا بطاقون » وكان الطلاق بد الرجل › إلا ابه كان هناك دساء مزن بشرف 
قو مېن فكانوا يشتر طون أن تكون الفرقة بأيدن . وكان م ظمأر ورجعة . وكان 
للزوجات إحداد على من توق من الازواج . وكانوا يثبتون اللانساب بطرق وإن 


وقد أو جب الشرع الإنفاق على الزوجات والأولاد» وأحال فى معرفة جفس 
النفقة وقدرها على العرف : قال تعالى , وعلى المولود له رزقهن وكسوتهن 
بالمعروف ٠‏ . وقال صلى أنه عايه وسل فی آم الفساء ا فى حجة الوداع : 
ون علیک رزقہن وکسوتین بالعروف » . 

م : کات م عادات ی هذا الاب لا عخلو عن هنات طم رم الشارع من 
رجسما ونبه على فسادها . قال السيوطى فى اساب النزول : أخرج ابن أن حاتم عن 
ى صالم قال : كان الرجل إذا زوج ابه أخذ صداقما دونماء فنهاهم اله عن ذلك 
فآنزل ء وآنوا النساء صدقاتهننعلة » . وأخرج الترمذى وا لحا کم و غير هما عن عاشة 
قالت : كان الرجل فى ال لجاهلية يطلق اصرأته ما شاء أن يطلق وهى امرأته إذا 
ارتجعما وهى فى العدة وإن طلقہا مائة صرة وأ كثر . حتى قال رجل لام آته : والته 
لا أطلقك فتبينى منى ولا آويك أبدا! قالت : وكيف ذلك ؟ قال : أطلقك فكلا همت 
عدقك أن تنقضى راجعتك . فذهبت المرآة فأخبرت النى صل أنه عليه وسل 
فسکت حتی نزل القرآن « الطلاق مر تان » . وأخرح فی منت الاخہار عن البخاری 
ومسل لسندھما إلى جد بن نافع‌قال : قلت ز يذب : و ”معت أیأم سلية تقول : جاءت 
اصرإة إلى رسول الته صلى اله عليه وسم فقالت : بارسول اه إن ابتی بوق عا 
زو جما وقد اشتکت عبنپا كحلا ؟ فقال رسو لأت صلیاته عليه وسل : لا . ص تین 
أوثلاا » كل ذلك يقو ل : لا . مقال : ٤ا‏ هىأربعة أشهر وعشر ؛ وقدكانت إحداكن 
فيا لجاهلية رى بالبعرة على رأس الحو ل . قال حيد : فقلت از يذب : وما ترعى بالبعرة 


على رأس الحول؟ فقالت زينب :كانت المرأة إذا وى عنما زو جما دخلت حفشا 
( ی بيتاً صغيراً ) ولبست شر ایام ولم تعس طا ولا شما حى تر مها سالة 
شات فط و غیره | ھ . وکان طم فظام فی التہی ؛ بتبنی الرجل ولد غیره 
فتجرى عليه أحكام النوة . وقد تبى رول الته صلى انته عليه وسل قبل البعثة 
زود بنحارلة » وتينى الطاب عامس ن ربيعة » وأو حذيفة مولاه سالا . وكذلك 
کان نظامہم ف التوريث آم لا بورثون إلا من حارب ويذب عن الحسوزة 
« وما جعل أدعياءك بنا 7 وقال 2 لار جال لصب ال (١)‏ 

فالمطام ری ما فى هذه العأدات من إضاعة حةوق الضعفاء والتضسق عم 
انات ال سات اف ا و الشف ا شكال و الد ر م 1 0اك 
فبى غير صالحة للبقاء ‏ فكان لاما على الإسلام الذى طبيعته إصلاح ما فسد من 
أمر الاس أن بطل هذه الخرافات » وعل علا نطاما عاد لا » فيه هدى وشفاء. 

وأما العقو بات فقد كان‌القصاص عند عقو بة القت ل‘ العمد . وءن المأثور عنهم : 
القتل أننى لقال ء والدية عقو بة اله . وقد جاء بذلك القرآن . وكانت الدية عندم 
على العاقلة » والعاقلة عصبة القاتل وقبيلته . وقد روى البخارى : أن سول أله صل 
الله عليه وسل قضى بدية المرأة المقتولة ودية جينا على عصبة القاتلة . ونظام 
القامة الو جودة فى ااشريعة هو الام الذى كان عندم . روى مسل عن أف سلمة 
ابن عبد الرحمن و لمان بن وسار عن رجل ٠ن‏ حاب النى صلى الله عليه وسلم من 
الأنصار أن النى صلى ايله عليه وسلم أقر القسامة على ماكانت عله فى الجاهلية . 
وذ كر البخارى صفتما فى الجاهاة عن امن عباس فى حديث طو يل أغفاناه خشة 
الطو يل . ) 

وأما الشعار . فإن العرب تلقت عن الادان السابةة شيا من الشعار » 

خلظو !ا نمضا بالو ثنية وضلالة الشرك» وسلم بعضبا » فما جاء الإسلام أقر منذلك 

۸9( أفظر اسع الالوسى < ۲١‏ ص١۳‏ :<4 ص ۲۰١‏ . 


هذين النسكين بعد أن طهرهما من أدران الشرك » كتاطيخ الكعبة بدماء القرا بين » 
وقولم فى التلبية : لبيك لاشر يك لك إلا شريكا تمادكه وما ملك . أخرج البخارى 
8 عاص ن سلمان فالا عن اغا والمروة :قال ES‏ ا 


“ 


من شعار الله » . 


وذ کر البخاری أن رسول اته صلى اله عایه وسار خطب بوم فتح مک فقال : 
« إن هذا اليلد حرام لا یعضد شوک : ولا ختلىخلاه» ولا ينفر صيده ؛ ولا تالقط 
لقطته إلا لمعر ف». قال العباس : إلا الإإذخر فإنا نجعله للقور والبيوت » فقال 
الرسول , إلا اللإذخر » . وهذا الاثر آبة بينة على ماحة الشريعة وص أعاتما لعرف 
الناس وحاجاتهم ؛ فان المشرع صلوات أيه عايه م 
عل حاجاتهم الى الإذخر لانم اعتادوا أن يسقفوا به البيوت ويس دو! به الخلل 
اذى يكو ن بين لبنأت القيو ر » خصصه وأخرجه من حك العام . وقد تقدم مثل هذا 
التيسير فى بيع العرايا والسلم . وفى حجة انه البالغة : أن الغسل من الجنابة والختان 
مازالا متعارفین عندھ » وقد قال تعالى ٠:‏ وان کن جا فاطمر وا » . وقال صلى 
لته عليه وسم فما رواه الجاعة عن أبى هررة : خمس من الفطرة » وعد 
ا الحتان ^ 

أخرج البخاری ومسلم وأو داود عن ان عباس قأل : قدم ر سول اله 
صل الته عايه وسل المدينة فرأی الود تصوم بوم عاشو راء » فقال : ماهذا؟ قالوا : 
هذا بوم صا نجی اله تعالی فيه موسى عله السلام وبى إسراثيل من ء-دوم 
قصامه » فقال صل أبته عليه وسلم ا عوسی م » فصاءه وأص بصبامه . 
وكان الاعتكاف من القر بات المعروفة عادم > وقد جاء به الالام ؛ أخرج 
البخارى ومسل عن ابن عمر « أن عبر سأل الى صلى الله عليه وسل قال کا 
نذرت فى الجا هلية أن أءتكف لبلة فى المسجد الحرام »قال ٠:‏ فأوف بذرك». 
وأحال سبحانه تقدير كفاية الطعام فى الدين على الوط من طعام الآهل 


فى تحر قطم الا شجار» فليا 


. ١۳۳١ ص‎ ١ < ححة الله اأبالفة ء وليل الاوطار‎ ١۴۷ ص‎ ١ < )١( 


کے ول س 


امحعارف » قال تعالى : , فإطعام ءشرة مسا كين من أوسط ما تطعمون أمليك 
او کر 


دده ألامة سار ة لعط ہا صو رة واحة عن موقف الاسلام حو العادأت الى 
سمقته . و خلاصةه آنه أقر الصا منهاء وهذب ما يشوب صلا حه نص » وأبطل 
ما که شر وفساد ت 


ف طور الاجماد د 


بعد العصر الننوى » السعت يلاد الالام فى عمد الخلىفة ر رى 
الله عاه حم فتح فارس والشام ومصر ؛ وف عبد معاوية وصل الفتح ألى 
سمرقند : وفتحت الاندلس فى عبد الوليد ن عبد الملك ؛ وع اللة فإن 
الرقعة الإسلامية بلغت أوجبا فى الاتساع صدر الدولة العباسية » حى أصيحت 
اأراية الإإسلاءية ترقرف على جزررة ألعرب والعراق » وبلاد ماوراء الهر 
وخراسان وفارس »و بلادالسند ؛ والشام ومصر » والمخرب والاندلس: وهذه كما 
تتردد فما عادات و تقاليد قانونية وأخلاقية لم يمع بها الاسلام إعد » وأحوال 
م تحدث عن أحكامما إبصراحة ؛ فن بلاد ألفرس كانت توجد عادات فارسية 
ونبطية تقوم على ما كان م منمدنية وقوانين » وكأن الفرس أهل زراعة و صناعةء 
وکان عندم مال وفير » ولال يستدعى ضروا من التجارة » وأنواعا من اللو » 
فکانت عاداتہم تتناول کل هذا ؛ وکانت مصر وألشام تحت حك الرومان إبان 
الفتح » والرومان م أعل القوانين الى بلغت شأوا من ارق » فكان فى ألشام 
ادات رومانية ف المعاملات وطرق التقاض » وف مصر ص من العادأت 
الرومانية والإغرعية والمصرة ؛ وكات فى جزررة ألعرب عادات عرية › 
وف المغرب والاندلس عادات بربرية وقرطبية ؛ ولم يكن الفتح ألالاى استعارا 
واستغلالا ء بل كان الفرض منه نشر الور وإذاعة العدل : « كتاب أنرلناه إليك 
لتخرج الناس من الظلهات الى النور بإذن ربمم الى صراط العزيز الجيد » . 


ولذلك رول ادون من الم لين ملد البلاد قَضاة ومەتىن فو اجېو ا هله 


العادات على تباينها وجهلهم بها » فكان طبيعياً أن إسعماوا «لمكانهم الفقهية لإعطاء ‏ 
هذه العادات أحكاممامن الشريعة » فظبر لذلكأره فى ثلاث لواح : 


الناحية الأولى : أن هذه العادات عرضت عل الجتهدين فى حتاف البلاد > 
E a N MSE OSL E‏ 
فإنها عادة فارسية » وكير من الفروع الواردة فى بای الإجارة والبيع : وما 
كان فيه نوع من الموج هذبوه » كوضع الخراج على الأراضى » فإن ذلك كان 
معروفا ”“ عد الفرس » لكن مع الإرهاق واازبادة على ألطاقة . وقد قبله عمر 
والصحابة بعد تعديل فظامه ما فه التَصفة وال ر فق ؛ قال عبر لعهان ن حنيف 
وحذيفة بن المان ء بعد أن فرغا من تقدير الخراج على أرض فارس : أخاف أن 
كوا حل اللأرض مالا تطيق . قالا : حماناها أمرآ هى له مطقة " . 
ومان قا و ادا ا وو ررق 66 عاو وزز راچان 2غا 
عند الفرس . وامتناع المنود اإراهمة من ذخ الحسوان شفقة به » لما ف الاولى 
من التشبه باجوس » وف الثافية من تحرحم الطيبات من الرزق ؛ شأن الجنهدين 
فى هذا الصنيع شأن الوحى الذى نظر إلى عرف العرب » فكان موقفه ملا 
ما أسلةنا . 
الاحية الثانية : أن الجنمدين فى اسة:باطم للأحكام من اقوأعد العامة تأروا 
ال ار اه ا حه ا ای ات ا ت 
تتكتفهم ؛ ذلك أن الجتهدين يعتقدون أن الاحكام الى أنر ها اله صالحة لكل 
زمان ومكان » وأن من أغراضا رفع الحرج عن الناس ‏ فاو م تتأر الأحكام 
المبنية على العادات فى استنباطبا ببيثة الناس › ولو لم تكن مناسبة اظروفيم › 
مس الناس الضيتق » وصارت الشريعة جافية للغرض الذى بفيت عليه . 


(۱) ار ابن الائیر ج 
)۲( فتح اأقدير جع ص۳ 


فالجتدون الذين عاشوا فى الاقالي الفارسية مثلا » تأثروا بعادات الفرس الى 
کو تما حضارتهم وقرانییم ؛ والذن کانوا بمصر والشام » تأثروا بعادانم ما الى 
كو نها مدنبة الرومان وقوانينم ؛ والذين عاشوا فى جزررة العرب » تأرو! عحالة 
الإداوة البعيدة عن زخرف المدنية ومشا كام » وهكذا. 


وليس معنى هذا أن العرف والظروف تتحكر فى النص-وص الصرعة » 
فتحمل النجتهدين على القول حك غير الذى تعطيه » بل معناه أن من النتصوص ماهو 
قواعد عامة » عكن تطبيقما حسب ظروف الاس وأحوالم ؛ ومنبا ما هو معلل 
عصالم خاصة » تكن أن تدور الاحكام الى تشتمل علبما مع هذه الصاح . 

ونضرب هذا الامثال عا ودمناه ف الفصل الثانى » من المقال الثای › 
كالتعزير وأسسبابه » ومقدار اللكفاية مر النفقة › وما مل بالمروءة . 
وصح عن النى صلى اه عليه وسل أنه فضى بدية المرأة المقتولة > ودية جنينها 
على عصبة القاتلة » فكا نت الدية على عصبة القتيل ؛ وأستمر ذلك فى عده صل أله 
عله وسل : وأنى بکر ؛ فلا کان عېد عمر » ودوات الدواوين » جعلل) علي أهل 
الديوان » إن كان القتيل منم » ا فى البدائم ”“ عن اللخمى . وذلك لان العقل 
بالنصرة » وقد كانت العادة أن النصرة بالعصبة » وصارت فى عمد عر بالديوان » 
فناسب ذلك أن يضم الدية على أهل الديوان . 

أخرج أصعاب التب الستة عن زيد نن خاد حديث اللقطة » و فه أنه سال 
رسول الته صلى انته عليه وسل عن التقاط الإبل » قال قلت : فضالة الإبل ؟ قال 
ومالك ولا معا سقاؤها وحذاؤها ترد الماء وتأكل الشجر فذرها حى 
بجدها رما » . وأخرج مالك ف الموطاً عن ابن شاب قال : د كانت ضوال الإبل 
فی زمان عبر رضی اله عه بلا مؤبلة تاناج لا ءسکہا أحد حتى إذا کان عان 
آم بعر فتھا ثم تباع فإذا جاء صاحبا أعطی الث » . فہذا حديث رسول اہ 
صلى الله عليه وسل يفيد انع من التقاط الإبل » وهذا عثان رضى اله عنه تمد 
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ففتى بالتقاطما وتعريفا ؛ وهذا لان المصلحة فى التقاطما صيانة للااموأل من 
الضياع » وقد كانوا فى الزمن الأول يطلقون الإبل فى البرية ترعى الاتجار وترد 
الماء حتى إذا احتاجوا إلا أخذوها » فكان الامن منقشر!ء وكانت النفوس 
عاصة بالصلاح» فلل تكن 3 حاجة إلى الالقاط ؛› حى إذا كان عد عثان وتبدلت 
الحال وخيف على الإيل أن تد إلما بد السوء » وجدت مصلحة الالقاط » فأفتى 
به عمان رضی انه عه . 

قال السرخسى : ف المبسوط جوابا عن حديث زبد : وذلك كان لغابة أهل 
الصلاح » والامانة لا تصل إلا يد خائنة » فإذا تركما وجدها ؛ وأما فى زماتا فلا 
يۋەن وصول يد خائنة إا ؛ فى أخذها إحياؤها وحفظبا على صاحما 
و 


وهذا الأثر الذى أسلةاه قد بدو وأتا فى فقه اذاهب سواء كان من جبة 
الأحكام المستنبطة نفا » أو من جة تفريم الف روع کا فى الفقه الننى الذى نفا 
بالعراقق ذات المدنية المعقدة» والفقه امالك الذى نشا بالحجاز ذات البداوة 
السملة . قال ابن خلدون”“ وهو يعال انتشار مذهب مالك فى ا لغرب والاندلس : 
ولم سكو نو! يءانون الحضارة الى لأهل العراق » فكانوا إلى الحجاز أميل لمناسية 
ابداوة . ولمذا لم يرل المذهب المالكى غضا عندم ولم يأخذه تقيم الحضارة 
وتمذیم) کا وقع فى غيره من المذاهب أه. 
وهذا يشير إلى أن بدأوة الحجاز أثرت فىمذهب مالك » ولذلك كان ملاشا 
لبلاد الأندلس والمغرب . قالوا ”“ وكتب الشافعى مذهبا فى العراق ضم.ه كاه 
الاجة ء فلما قدم إلى مصر عام اسع ولسعين و مالة اطلع فما على عوائد غر 
العو اند الى کان بر فا وا لجاز و افر اى ورای اعرالا غ اغرال نکن 
هذأ عا دعاه إلى الإعراض عن «ذهبه القدىم وكتابة مذهه الجديد الذى 
احتواه كتاب الام . ونعن لا نشك ف أن الشافعى رضى اله عنه يقول بأنواع 
العرف الاربعة کا تقدم الاستشهاد ها عثل من فقه » وللكن جعل العرف من 
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ياب العدول عن «ذهبه القدحم محل نظر . فقد تبعت كثيرا من القروع الى 
اختلف فما المذهبان القد م والجديد » فو جدت مدا ركبا كا حديثية أو اجتهادية 
ولا أثر للعرف فما » كاختلاف القدح وال جديد فا لموالاة ف الوضوه» وآخر وقت 
المغرب » وف طلب الشمعة علي الور أو التراخى » وفى أن وجوب نفقة الزوجة 
بالمکين أو بالعقدء وف لو عرضت ١‏ فة على العر الذى بيع بعد بدو صلاحه 
و سام » هل يكون من مان البالع أو من مان المعترى. وسألت كذلك من أثق 
به من حضرات علباء الشافدية فأاتكرو! هذا الكلام . وأا ما كان فده مسألة 
تارتخية فصل القول فا بتوقف على أستقراء الأحكام الى اختلف فما المذهبان . 

الناحية الثالفة : إن الامة الإسلامية على اختلاف بقاعما ومنازعما قد ٤س‏ 
ا ال اد ن ادات نی اغا ا ن ی کن اف 
اجتېدن » فسكون ذلك إجاعا قعل عل جوأز هذا الاس »› وإن حالف الدليل . 
أعتبار أصله » كاستصناع ما فيه تعامل » والشرط المنعارف فى البيع » وكثير . 


وش ا فة را كف را اف ارف اروق ال 
والاجتهاد . والخلاصة أن الجتهدين تر موا خطى الوحى فى اتباع اأصلحة ورفع 
اجرج . وستآتى فى البحوث التالية مراعاة الفقه العرف فى عمد التقليد » فى تطبيق 
الاحكام وخر يما والعدول عن ظاهر الرواية من المذأهب » وترجيح إعض 
الاراء الفقمية على إعض . 


الفصد الثای 

الفقه : هو العل عمجمو عة الاحكام الى نظ علاقة الإنسان بالحلق والخالق. 
مصدرها اذى تستمد منه : كتاب اله وسنة ر وله . والذن يستمدونما م الجمدون 
أولو العلل والفم . والذين يطبقو نما بين الخلق للتميز بين المضار والمنافع وإقامة 
قطاس العدل ۾ القضاة والمفتون . وقد أسلفت استعالات العرف الأريعة 
فالفعه . والآن أريد أن أبين منزلته منه لكون عل عل بالمممة الى قوم بها نحوه 
عل وجه اللاجال . 

للعرف مزل لا وستہان ہا فى كلمن الاتنباط وااتطبيق . 

انه النظر ال الاسة اط : أن الأص قد بتو قف نى أخذ المح مه عل الارف 
والعادة ؛ فقد عر ةا أن للبيئة والعادات القانمة أبرأ كيرا فى تكو ن رأى المجتهدن» 
وبأ فى المقال الجامس نص الفقماء عل أن من شروط الاجتهاد أن ,كون 
اد غاا ق الاي وق ان العرف قد يغد هشرو عة ال وقد إعدل 
من أجله عن الادلة وإن كان هذا سب الظاهر فةط . وقال الأصولمون 
والفقماء : ترك أللقيقة دلالة العادة » وقالوآ : العرة لنغالب اشام لا لاملل النادر. 
وهذا وأاله عدد مممة العرف بالنظر إلى الاستنباط » وهي أنه أمارة على 
الأدلة أو قرينة مساعدة على اسةباط الىك منها ء وأما بالنظر إلى التق فإن 
الءرف مصدر خصب لإظبار أحكام اه عند الةاضى والمفى » وقد قال الفقباء : 
العادة حكمة أى تجعل حك عند النزاع » وسبق فى الال الشانى أن الشارع قد 
ينص على أحكام كلية يتوقف تطبيق الك الجزرلى من هذه النضوص عل العرف 
وسقت على ذلك الامثلة » ا ةدم اعتبار الشارع للعرف القولى والعرف الذى 
يقوم مقام النطق الام التعارف؛ وبنت أن هذا يدمل الالتزامات بأنواعماء 
ونوج آلسیء الملعزم وةدره » وألةرا ن اأعرفة الى اس وغ فى أن یھی » وللشاهد 
أن يشمد » ونع القاضى عن ماع الدعوى»ء وترجح له من يكون الول قوله عاد 
التدأاع › وأشعت القاریٴ الكرم من الامثلة هناك . لا شك بعد هذا أن هذن 
انوعين عماد تصرفات المكلفين القولية والفعلية . 
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وبعد هذا بمكن تحديد مممة العرف نحو التطبيق » وهى أنه مصدر لإظہار 
اللأاحكام عند المفى والقاضى » سواء نص الفقه عل الأس التعارف نفسه أو أحال 
على العرف . فالاول كقول الفقماء الماقدمين : لاندخل العلو بشراء بيت وإن قال : 
بکل حق هو له ما لم ينص عليه » و بشراء منزل لا يدخل إلى أن قول : بكل حق 
هو له أو #رافقه » وبشراء الدار مدخل العلو وإن لم يذ كر شيا من ذلك .| هھ 
قال الكافى : وهذا التفصيبل عرف أهل الكوفة . 

والثانى كةول الفقماء : المعروف بين الاجاركا مشروط يينهم . الان مبنية 
على العرف . يجوز وقف المنقول فما فيه تعامل . العادة حكمة . 

ب أنه هل ممكن أن يكون العرف مصدرا تشريعيا للفقه كالكتاب والسنة؟ 

للجواب عل ذلك : نقول إن أرمد أنه مصدر حقيق استمد منه الاحكام فلس 
عصدر أصلا » وان ريد أ4 مص-در ظاهرا نظرا إلى ظاهر الاستدلالات 
الى أوردهاالفقماء وف الحقيقة برجع إلى أصلمن أصو لالفقه » فنع » و هو البحث 
الذى كتبته فى الفصل الأول من المقال الشانى . 

بقأن بقال: كيف ١ء‏ القولبأن العرف ليس مصدرا تشريعيا وقد تقدم لك 
فى الفصل الأول من هذا المقال أن العرب كانت م عادات فى المعاملات ونظام 
البيوت وغيرهما أقرها الاسلام » وأن الفرس والروم كانت هم عادات كذلك ؟ 

والجواب عن هذا : أن بعض هذه العادأت کا قدمنا موروث عن الشرالع 
السابقة ؛ فقصارى أمره أن الشرع الإسلاعى آقرشيثا من شرع من قبله؛ ولا يدع 
فی هذا : , شرع لک من الاين ماوصى به نوحا والذى أوحننا إلك وما وصيا 
۹ راهم وهو سی وعیسی » ومن قواعد اللاصول أن شرع من قپلنا شرع لا ذا 
قصه الله ورسوله من غير [إنكار ولم برد ناسخ » فليس فى هذا أستمداد لاشريعة 
من العرف . ولعض العادات وإن وفق إله الناس محض ةو هم لكن لا مطعن 
فى هذا أيضاء عل ما ادعينا» وذلك لان قسما كبيرا من العادات فى كل أمة قوم 
على تنظ الروابط الاجاعءية وتدبير مصال الاس » وهذا راد الشريعة ؛ ذلك 
قد تشر ع بعض الا حكام موافقة لبعض العادات ؛ فكل ما هناك أنه وجد توأفق 
بين ما أتجه الفكر وما جاء به الشرع ‏ ولا مدع فى هذا أيضا مى اتءدت الغابة ؛ 
فقد کان عمر بن الطاب رضى ابه عنه قول فى الحادثة تنرل بال لين قولا فيظر 
موافقته القرآن بعد لزوله . فتم بهذا أن العرف ليس من مصادر الشريعة عل 
أى وجه قلېناه . 
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القال حامس 
تىدل الاحكام نالعرف والعادة 
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ذ كرت فى فاتة الرسالة أن الأقمد الاعظ للشريعة هو حفظ مصال الخلق 
على اختلافماء وقلت إن ما نه حفظما مراعاة العرف' وألعادة . 

وأقول هتا : إن هذه الراعاة الى ما حفظ المصالم قد تستدعى لا عالة 
تغير الاحكام . 

شرح ذلك : أن المصلحة هى الخحسكة الى تر تب على شرع الجع مع حال 
خا ا ا کات جلب منفعة أو تكيلما ء أو دفع مفسدة أو تقليلما . 

وقد تحدث أعرافء وتنشاً للناس حاجات ؛ و تجد أحرال غير الال الأول 
لدی سمو نه إعموم الدلوى وفساد اأزمان جعل بقأء الجج معأ فى الوأقعة العينة 
مثار شرور ومفاسسد تر على المصلحة الأ ولى فتتلاشى تلك المصلجة » وتتخرم 
المناسية بين الحم وا لال الى كانت مقضة أل لشريعه› فل يعد بلا ما هذا الح » 
ولا تترتب المصلحة المقصودة منه مع بقائه ؛ فتقتضى أصول الشريعة تبديله عك 
آخر لتدرا تلك المغاسد وتتحقق الإصلحة المقص ودة . 

ولذلك قال مالك رضى ابه عنه : , تحدث للناس فتاوى بقدر ما أحدراء . 
قال الزرقانى فى شر سح الوط ”“ : وصراده أن حدتوا أمورا تقتضى أصول الشريعة 
فا غير ما اقتضته قبل حدوث ذلك الاس . وقال عبر ن عبد العز ير : , تعدث 
الاس أقضية على قدر ما أحدثو! من الفجور » . قال القرافى ” فى الفروق : ولم برد 
رضى انه عه نسخ حك بل الجتهد فيه ينتقل له الاجماد لاختلاف الاسباب .١ه‏ 
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وتحب أن عل أنه ليس كل العادات متغيرة حى تتغير الاحكام المبنية علا 
دااء ۽ بل کا تقدم فی تقسم العادة »مہا ما هو ابت ى كل زمان ومكان E‏ 
الظل ى ا لاان و الا ء5 عل القن والاغ اش والا تال ودا ریان 
حم القصاص وحد الزنا والقذف والسرقة لا بتغير حى برث اله الأرض 
ومن علا » وکالری بالكفر فإنه شين فى عرف الناس جيعاً ولذا لا يقط حك 
التعزیر عليه ى كل حال . 

ثم هذا التغيير فى الأأحكام تيعاً للعادات » منه ما هو م صب الجندين الراعخين ٠‏ 
فيم أسرارالدين بتر مون منأ جله أصو لالفقه الصحبحةء كالاستحسان وا لمصاحة 
المرسلةو سد الذرالع » كقول مالك بتض مين ٣ال‏ الطعام للعرفالراجع الى اله لحة 
وهى دفع الضررالناجم عن همال هذه الفثة » مع أن الأجير أمين فىالأصل؛ و ٠نه‏ 
ما يكن فيه أن يتكون للشخص للام بالاحكام ودرابة بقواعد المذهب الذى 
براه بعد أنيكون خبيرا بكيفية تنزيل الأحكام على الوقائع : كالصريح والكناة 
فى صيغخ التصرفات . وهذا الاصل ثابت بالإجماع والساة وآ ثار اجتمادية للصحابة . 

اا الإجاع : فقد قله القرأف فى الفروق "* على أن الاحكام الرتية على 
العوائد تدور معمأ ذا دأرت . 

وما السنة : فا أخر ج الشيخان بسندهما إلىعائشة رضى أله عا مىحديث 
طویل ءفالت : فال ردول الله صلل الله عليه وسل : , ولولا أن قومك حداو 
عبد بشرك لبنيت الكعبة على قواعد ابراه » وما أخرج التر٠ذى‏ عن زد 
ان خالد أن رول ابه صل الله عله وسل قال : « لولا أن أشقعلى أمى لأخرت 
العشاء إلى ثلث الليل و لامم تيم بالسواك عند كل صلاة » . وجه الدلالة أنكلبة لوللا 
فى الحديثين أفادت أن إقامة الكعبة على قواعد ابراه » والام بتأخير اامشاء 
والسواكعند كلصلاة› أحکام صاخحة »و إا مع من الأولودله » قرب قر یش 
من عېد الكفر؛ء وتكن عادات الجاهاية من نفو سهم يث لو لغير يناء الكعة 
لحدث من المفاسد ما بريد على مصلحة التغيير» وهو الارتداد إلى الشرك ؛ ومنع 
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من الا خرن طبيعة الناس التى يشق علبم معا هذا التكليف . فدل هذا على أن 
الاحكام تتبدل بالعأدات . 

وأما الآثار: فا أخر ج مالك والشبخان واللفظ لالك عنعائشة رضى الله 
و ادو النى صل اله عليه وسل ما أحدث الذاء لماحمن المساجد کا منح 
زساء يى أسرائیل »> . فقد كان‌الصلاح غالبا یعہده صل اله عله وسل حہث کا نت 
النساء خر جن مستو رات بشامن متلفعات مرو طمن » فكانت الم لحة فى خروجہن 
إلى المساجد لاان ثواب الماعة وبتفقمن فى دن الله » ولذلك قال الرسول 
صلىالته عليه وسل : «لاتمنعوا إماء انه مساجد الله »أما وقد تغيرا لمال بعده فصار 
النساء بخرجن متعرجات بالزينة عا لا يؤمن ممه أن يتعرض لمن السفباء لذبن 
خوت صدورھ من سلطان الدن ؛ رأت عائشة أن المصلحة ليست فى خرو جبن»ء 
بل فيه البلاء والفتنة » وما المصلحة أن يستبط هن حك آخرتدراً به هذه ا دة 
ويناسب المال الطارئة وهو الماعم من الخرو ج . قال الزرقانى تعليقاً على هذا 
الحدبث : , ولا غرو فى تبعية الاحكام للأحوال »٠ه‏ . 


وأخرج مسل عن معمر وابن جرح عن ابن طاوس عن أبيه : «أن أا المباء 
قال لان عباس : ألم تمل أن اكلاث كات تجحعل واحدة عل عبد رسول الله 
صل اله عليه وسل وأ بكر وصدرا من إمارة عمر ؟ قال : تمي » . اختاف 
الناس ف تأويل هذا الحديث تبعا لاختلافہم فى حك إيقاع الطلاق اثلاث بكلمة 
واحدة؛ فأوله الموقعون للثلاث ما قال أبن جرج : بمكن أن يكون ذلك [ نما جاء 
فى نوع حاص من الطلاق الثلاث وهو أن بغرق بين الالفاظ »كان يول : أنت 
طالق ویکررها ثلاا » وکان ی عېد رسول اله صلی اه عليه وسل وعد أن بكر 
الناس عل صدقبم وسلامتیم ل يکن فہم ا لخبث والخداع »فكاو يصدقون 
آم أرادو! ه لتا کید ولا برندون به الثلات » فلا رای ر ى رما اورا 
ظبرت وأحوالا تخيرت » منع من حمل اللفظ على التكرار وآلزميم الثلاث ١٠١‏ ه 
وأول ابن القم فى زاد المعاد ٠‏ الحديث على رى الأخرن: بأت الناس قد 
استعجاوا مأجعليم الله فى فسحة منه » وشر عه مرأخيا بعضه عن إعض »› رحة ہم 
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ورفقا وأناة لم لتلا يندم المطلق على مأ فرط منه » وفبها ا ا 
عليه با روف › فاستعجلوا فا جعل هم أناة و مہلة وأوقعوه 2 واحد» فرآی 
عبر أن بازمېم ما الزموه عقوبة في » فإذا عل المطلق أن زوجنه وسکنه حرم 
عليه من اول مرة بجمعه الثلاث › رجع عنما الى الطلاق الشروع الأذون فيه : 
وكان هذا من تأدب عر لرعيته لا أ كثروا من الطلاق الثلاث . وقال أيضاً : 
ولكن العقوبة تختاف بأختلاف الازماة والاشخاص . 

وڪن مع نبنا هذا ا لحلاف نقول : إن كلا من الموقءين للثلاث والوأحدة 
متفقون على أن أثر ابن عباس فيه تغيير الحكر تبعا لتبدل العادات » سواء ذهبنا 
ا ا لحك بإبقاع الشلاث مطابقة لعادة الناس فى قصودم وطوايام »أو من 
باب السياسة الشرعبة عقو بة م على لعاطى الحرم . 

ومن ذلك أن النداء الجمعة فى عد النى صلى الله عليه وسل والنلىفتىن 
بعده کان بالاذان بین دی الطب » فلا کان عد )ان ورای ف رة اللاس 
بحيث لا يسمعمم هذا النداء » اد الاذان الأول فى الوق ولم يفكر عليه ؛ 
والذى نقله الى المسجد هو هشام بن عبد ال ملك . وتقدم اجتهاد عبر رضى اله عنه 
فى الؤلفة قلو مم ا تقدم فى بحت مراعاة الفقه العرف أن النى صلى اله عه 
وسل منع من التقاط الإبل » وأفى عان رضى اله عنه بالالتقاط » وذلك لغلبة 
الصلاح فى العمد الأول حيث لا عخشى علمما سرقة أو نهب » فكانت المصلحة 
فى إرساها برد الماء ورعى الشجر فلا فسد الزمان وخيف علما بد الخيانة 
کات المصاحة فى التقاطما وتعريفبا كسار الأموال صيانة ها من الضياع . 
وتقدم أيضأً أنه صلى اله عليه وسل قضى بالدية على عصبة القاتل » فلسا كان عد 
عر رضى اله عنه ودونت الدواوين قضى با على هل الديوان إن كان القاتل 
منم ؛ » وذلك لان تعمل العاقلة للدبة بالتناصر » وقد كان عرف من قبل سد نا عر 
ام يتفاخرون بالقبائل » فلا دونت الدواون تغير العرف عند أهلما وأصبحت 
النصرة بالدوان » وهی حال لستدعی استتنباط > جديد رعاية لر .ا ف 
غير أهل الايوان فل قطراً حال جديدة » وهذا استمرت الدية على القبائل . _ 
ومكذا نمضت الأدلة الكاثرة على تير الأحكام النوطة بالعرف والعادة 
باختلافہما » رعاية للحكة » وجلبا للرفق والمصلحة . 


د 


إذا تمد هذا الأصل فقد راعاه فقماء المذهب الحننكغيره » فأفتوا بأًحكام 
كئيرة خالفوا فما ما نص عله إمام المذهب ٠‏ لانه بى اجتهاده فما على أحوال 
زمنه : فېم یعلمون آنه لو کان فی زه نهم وشاهد أحوالا غير الا حوال آلی بى عابا 
جاده ¢ لمال ا الوه قتا (لبقصو د ° الأحكام؛ م عملم م خر جوا 
عن قواعد المذهب . قال الفسنى فى المستصني ”“ عند الكلام فى الاستئجار لعل 
الةرآن : « ولا يبعد أن ع اف الك باختلاف الأوقات »ألا برى أن النساء 
کن بخرجن فی زمن النی صل أت عليه وسلم وأش بکر م منعن عن ذلك ؟ »| ھ 
وق الزیلعی ° ءن فقہاء بلح : الا<کام قد تلف باختلاف الازمان . ١ه‏ 
وقال القرأفى المالك فى القروق : إن الأحكام النرتبة على العوائد تدور معما 
کیف) دارت ۰ و تبطل معا إذ! بطلت » كنود ف الما ملات؛ والعيوب فالاعراض 
فى البياعات وحو ذلك » فلو تغيرت العادة فى النقد والس الى سك أخرى لمل 
امن ف ابيع عل الس ا ج_ددت العادة ا دون ما فاا . وكذلك ذا کان 
الشىء عا فى اكاب ف عاأدة رددنا به المييع » فاذا تغيرت ألعأدة وصار ذلك 
ا لمر تبة عل ألو اتد .وشو فرق مح عله بهن اللاك قال : وعل هذا القاون 
راعی‌الفتاوىعل طو لالا يام ؛ فما تحدد ف العرف فاءتره » ومما سقط فأسقطه» 
ولا تبحمد على المسطور فى لكب طول عمرك .أه . 
فن ذلك أن الامام وصاحه أتفموا على رم أخذ الاجر ةع اعدم القرآن 
لقوله صلى اه عليه وسل فما روا أحد: , احفظوا القرآن ولا تغلوأ فيه ولا تجفوا 
عنه ولا تا کاوا به » ولان قربة تعفيظ القرآن مى صدرت كان نةعما للعامل و لا 
يأخذ العامل الاجرة على عمل نفعه له . وكان هذا الاجتهاد ءوافقا لزمان أنى حنيفة 
و صاحبيه ؛ فقد كان للحةاظ عطابا من بيت الال » وكانالناس يعذلون لم الإحسان ؛ 
ولكن المحال تغيرت وانعطعت الءونةء وأصبح المع لمون إن م انقطعوا للقرآن 
مفسد ة هتر تيه على کج التحرىم ١‏ لدعت الضرورة أ الا فتاء بالجوازء فأفی مشاځخ 
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بلخ وغيرم به أفتوا بجواز أخذ الاجر علالاذان والإمامة التفق عل منعما 
ما تدم . 

وون داف ان الا صل عد ان وف ود ان ا اخ الفاق عا 
وکان جا لا للا جتېاد فچاسته فة يەن ما عا دولتب ریم الوب » ومن ذلك 
ارواف ان ن ال رل ار ا ان د قل جف فاا ول 
ف فت القدير ”: رجع محمد آخرا الى أنه لامنع الروث وإن غش لا دخل الرى 
مع الخليفة ورأى بلوى الاس من امتلاء الطرق والخانات با . اه . 

ومنه أن أا حنيفة أ أكتنى فى الشمود بالعدالة الظاهرة فما عدا الج 
قاس تزکيتېم » لقو له صل الله عليه وسل فيا روأه این ی لان 
عدول بعضمم عل بض » . وکان‌هذا الاجماد ماسبا ازمان اى حنيفة لغلبة الخير 
فيه » فما كان زمان أىيوسف ومد وفشا فيه الكذب كان الخد يظاهرالعدالة 
قه مفسدة ضياع الحقوق ؛› فدعا فساد الزمان الى قوه)ا بتزكىة جميع ااشپو د درا 
هذه المفسدة ؛ ولذلك قال الفقماء عن هذا الخلاف : إنه اختلاف عصر وزمان › 
واوا فول اتاج 

ومنه أن أا حنيفة قال: لا بنحقق الإ كراه من غیر الب ان خلافا اصاحبه. 
قال الفقاء رأى الإمام مول على مأ شاهد فى زمانه من أن القدرة والمنعة لم تكن 
إلا لاسلطان ٠‏ و زمانمما كان كل مفد قدرة عل ذلك اقساد الزمأن . افا 
عل ما شاهدا. 


وهه قول ازوج لام أته : کل حل عل رام . قال عمد : لیقع به اأطلاق ألا 
بال . أجاب به علىعرف بلااده . قالمشايخ بلخ : أما عر فنا فر ندون به ګرم 
اأنكو حة فمحمل عليه » فو متعأارف ف الطلاق عندم . وکانت ت عاد ة ود ما ش‌بناء 
اوران کن جميع حجرها متسأوبة وعلى طراز وأحد» وصارت بعد مختلفة 
الحجر والمرافقء فتيع هذا اختلاف الج فيا صل به الرؤبة وما يفيد العم 
بألمةصو د عند أاشراء» كان الاه وص عليه كفابة روه رضم لان به صل العم 
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يڪل الدار؛ والمتأخرون قالوا: لايد منرۇه جيم أجزاها » لأن البعض لا يكون 
دللا lc‏ لي المقصود حن 

ا فروع كشيرة E‏ اعضا . وھذا کله بدلعل أ أأعادات ات أعتبر ها 
الشارع وای علا الاحكام فی تا عه ا راء واختلاةا 2 و اعد مت انوع 
الاختلاف فی اسم العأدة . 


ا ادل ن ا 


قد يظن بعض الناس أن تبدل الأحكام لاختلاف العوائد نسخ ها ؛ لان 
الفسخ رفع تعلق الخطاب الشرعى » والواقع هنا كذلك» لان العادة عندمأ غير 
رفع حكما ويجىء حك آخر اسب العادة الثانية . 

واکن‌هذا ظن زاف ؛ لاه ليس لوأحد من ادن ولا لسلطة من اااطات 
نسخ شىء «ن‌الشر يعة بعد النى صل ات عليه وسل » والاحكامباقية مابقيت الدنيا . 

الواقع آن الحك المنى على العادة يستبط طعا لحادثة معينة ذات أحوال 
خاصة ١‏ فاذا طرأ على هذه المادئة عرف آخر تغيرت طبيعتها وجدت أحوال 
جد دة هذه احادثة فسأ احتاجت إلى استہاط > آخر : وهكذا فالا حکام 
باقية بالنسبة موادا »لا رفع فيا ولا تبديل ء إا الرفع والبدرل إذأ نغيرت 

ومعی الرفح حمنید :رفع تسق الج السابق لعدم مناسيته ٬لارفح‏ المح 
المشروع والحاصل أن للواقعة الواحدة ذات الأحوال الختلفة حكين أو أحكاما 
تة > لکل > نطسق فی ظر فه اذى عختص به » خلاف النسح فن < أالادة 
سه به برفع حیٹ اک ببق له وجود أصلا . ال الشاطى ف الموافقات :وا 
معنى الاختلاف أن الحوائد إذا أختلفت رجعت كل عادة إلى أصل شرع عع 
به علا .| ھ 
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لا ادا کان ارف تقراف بلد أنہم بدفعون الإبل مهرا فبعث الزوج 
اروجته شيا ۰ اختلفا أهوهدية أو من المر » فالقول للزوح ؛ لأن الظاهر 
شاهد له : فإذا تغير العرف وصاروا لا ببعثون بالإبل إلا هدة» كان القول ما 
بشہادة eng‏ المخال نرا الزوجين فى إبل بعثها الزوج 
وها کان ختلف تطبق) عسب الارف . ومثل آخر : القاعدة أنه إذا اشترى 
شخص دارا كان قد رآها يسةط خيار الرية » فكانوا يقولون : نشت هذه الرؤبة 
برؤبة إعض الدأر ياء عل عرف الكوفة فى البناء »ثم لغير الك فقالوا : لاتثيت 
رؤيته لما [لابرؤبة جميع حجرها وص افقما . فال الأول والثانى لحادثة وأحدة 
اختلف فما التطبيتى لاختلاف العرف ؛ لأن عادة الإنشاء والبناء تغيرت عا 
انت عله . 

وما کان العرف لا يغير كل الاحکام » بل منہا ما هو ابت أبدا ؛ فس 
إن شاء اله عن معارطة العرف طا من جتين : من جبة الادلة الشرعية الى شتا › 
ومن جبة نص الفقاء عامما . وسنغصل ذلك بعون الله تعالى فى فصلين : 


ت 


الفصد الاول 
نعارض العرف وال دلة الشر عة 
العرف إما أنبوافق الدليلالشرعى أو عخالفه » فإن واذقه فلا كلام انا 
امرف ف اغفاد | الولية للزواج » والامتناع عن الغش ف ابيع + الموافق أو 
صلل ابه عليه وسل لعہد الرحن بن عوف رضی الله عه , ا 
صلى انه عليه وسل , من غشنا فليس منا.» 


إن خالفما فاما أن کون الدليل ھا أوقياسا» فيقع الكلام فى مقامين : 
ألعرف ما أنبكو نةا حال وروده » أو حدث لعدة ؛ فالكلام نى فر عین 


س e‏ س 


الف رع الأول 

أن بکون العرف اّما حال وروده . فمذأ ڪث تبارت فه أقلام الاصولين 
وأدلوا فيه بعصارة أفكارم » إلا أن منهم من قصر الكلام على ألفاظ 
النصوص نظرا لان موضوع عل الأصول هو الادلة وهذا البحث من مقاصده» 
وهنم من عم اكلام فىألفاظ اللغة نظرا لان البحث منمبادىء العم وتدخل فيه 
التصوص دخولاأوليا . وأا ما كانفاحكام هذا اايحث وفاقا وخلافا تعم ألفاظط 
اللغة نعو صا وغيرها . وسأوجر الكلام عليه عا يناسب موضوعنا إن شا الله : 

اتفق علباء اللغة والأصول عل أن العرف الةولى والعملى قضيان على اللفظط 
إذا كان مطاقا ؛ عى المج اللغوى هوءطلق القصد إلى الئىء المحعظم ؛ والمتعارف 
فى لسان الشرع : هو القصد إلى ااكعبة فى أشہر الج ؛ فإذا قال الى صلى أله عله 
وسل د يما الناس كلتب عليك الحج غجوا » كان ااأمور به هو المعنى العرفى 
لا اللغوى . وكذلك إذا قال فى صدةء الفطر ع مذمر ألدية : م أدوا عن کل حر 
وعبد ذضف صاعمن بر » فالواجب هو صف الماع الذى كان التعامل به جاربا 
بالمدوة وقت الطاب لا نصف أى صاع . وكذلك إذا كان لمارف فى بلد أ كل 
لحم الضأن وقال شخص لوكيله : اشتر لى لما » كان الموكل فيه شرا لحم الضأن 
لا آی لے » ویعد خالا إذا اشترى غيره . 

واتفقوا كذلك على أن العرف القولى يقضى عل اللقظ إذا كان عاما فى المعنى ' 
اللغوى ليع ء فالمعنى الاخوى للبيع : هو المبادلة فى ا لمال وغيره ؛ والمعى الشرعى : 
مبادلة الال بالمال . فيفيم من قوله تغالى , وأحل انه ليع » المحى الشرعى 
لا اللخوى . وقالوا : إن لفظ الدرأم [إذأ ذ كر فى العقد بنصرف إلى المد الغالب 
لا الى کل فرد منہا . 

واختلفوا بعد ذلك ف العام مل عخصص العرف العملى أم لا . فذهب التفية 
إلى أنه خصصه » وذهب امور الى خلافه . أما المالكية فسيأتى تعقيق مذهجم 
عاد الكلام على تعارض العرف مع أللغة إن شاء انت . اذا كان الطعام الغالب 
ف البلد هو البر وقال الشارع : حرمت الربا ف الطعام » اقتصرت -رمته على الطعام 
الغالب أى الر عند الحنفية» وعمت فى كلل ما يطعم عند امور . 


الحجة للحنفة أن كلا من تفقوا عل أن‌العرف قد المطلق فو جب 
أن تفقوا عل أه عخصص العام . انه : أله إذا كانت العادة فى بلد أ كلم الذأن 
ثم قال حدم لوکیله e‏ يفېم منه إلا د لم الضأن » فينصرف اليه 
وفتضرالت وکیل عله » حی لو اشتری آل وکل غیره کان E‏ مع أن لجا ى أصل 
وضعه مطاقی e ES‏ هذا حال 
المطلق وجب أن يكون العام عخصصا بالءرف العملى . كذلك لاتعاد لمو جب 
لاتخصيعس والتقسد وهو تبادر ا حصة الى وقع علا التعامل من اللفظ عند ذ كره. 
ويصاغ هذا الدليل هكذا : كلما قيد العرف العملى المطلق خصص العام » لكنه 
يقد الطلق فيخصص العام . فدليل الملازمة اتحاد مو جب التقييد والتخصص . 
ودليل الاستنائة الاتفاق . 

استدل امور بأن صيغة العموم الى جرى العمل يعض أفرادها عامة 
حب اللغة » ولم يوجد ما تخصصما ء وكل ا 

منأغة ور جیح : 

أورد الور على دليل الاغية اعتراضين : الأول منع اللازمة 
أن حصوها قياس العام على الطاق فى أن العرف العملى قى على كل منبما 
وهو قاس ف الادة + فهو دود . الاع راض الاى: : مع الملازمة أيضا » وحاصله 
أنه لا يازم من ميد العرف العم لى لطلقتخصرصه للعام الفرق بينهما » لأن دلالة 
المطلق عل الةيد دلالة الجر زء على الكل وهي دلالة ضعيفة » ودلالة العام على الخاص 
من دلالة الكل عل الجزء وهى قوبة ؛ ولا يازم ن تاين العرف العملى فما 
دلالته ضعغفة ا فا دلالته قوبة . أيضاحه :أن المد هو المطلتق والقيد 
فیکون کڈ وال ا . ودلالة اجزء على الكل ضغيفة لان ۱ أليزه قد نوجد 
يدون الكل » وأن العام رشمل یع الافرإد د ہو کی والخاص لعضه وجزء له › 
ودلالة الكل عل الجزء فوبة لان الكل لا تحقق يدون جز ئه 

الحنفية دفعوا دليل امور ينع المقدءة الأول منه بأن امخصص وهوالعادة 
الغالة ثايت ما قدما . وأجاوا عن الاغتراض الأول بأن عصول اللازمة 
ليس قياا فى اللعة بل هو استقرأء» فإن الامتقرا, أفاذنا قاعدة عامة هى أن 
ما يوجب تبادر الذهن الى غير الموضوع له يوجب إراديه . والمطلق اليد 


س Q۴‏ س 


بالرف العملى والعام الخصوص هه لوا إلا فردين نه القاعدة » قلا أصل 

ولا فرع حى ياتى القياس . ثم الذى بوجب التبادر فى كل ٠ن‏ العرف اقولى 
ال الفبم ما جرت ابعادة به من ةراد ازام وجب زرده . 

وأجابوا عن الاعتراض الانى بأن هذا الفارق ملنى بعد قق مناط 
الاخمصس والتقيد وهو تادر اص + افطل ع الاتتغال ۰ وقد الى 
المرحوم الشيخ الشرییی تى مةه عل جع الجوامع ذرقا آخر بن التخص ص 
والتقيد هو أن العادة فى العام تخرح منه بعض المدلول » عخلافما فى المطلق فانما 
تعين الحصة الشالعة » فعمل مما فى الثاني دون الأول . ثم قال , فليتأمل » وعد 
التأمل نجد أه لا وزن هذا الفرق بعد ما تقدم من اتاد الط . 

وہذا ترجح اأرأى القائل بتخميص الءرف العمل للعام . هذا وقد جاء قى ٠‏ 
سل ابوت ان غه الدادة إلى عة الاسم ۾ فاذا صح هذا صار الاسم آلذی 
للآافام ؛ فالأ شريعة عربية نزات على نی عر ومقصد الشارع فيم الناس هما 
بطريق سہلة لا تسف فما ولا إلغاز , ولقد يسرنا القرآن للذ كر فل من مدكر » . 
وهذا إنما يكون باتباع معمود جور العرب الذين وصقيم الرسول صلى الله 
عليه وسل بالامية » وصراعاة عرفمم فى الالفاظ وال معانى والاساليب + لان الشريمة 
کا قلت رلت بلسان عرق مین » فا أن (سان نعض الأعاجم لا کن أن 
يمم من جه لان العرب > فكذلك لسأان العروب ‌ ن أن بوم إل من جېه 
المألوف فم والمتبادر من كلامم . 

ومن هنا ذكر أو إحاق الشاطى ” آنه لا بد من أراد الخرض فى عل 
القرآن والسنة من معرفة عادات العرب فى أفوالا وأفعاها و مجارى عاداتما حالة 

التتزبل من عند ابه والبيان »ن رسوله » لان الجبل ما موقع فى الإشكالات الى 


)١(‏ أنظر الوافتات ء ٣ص‏ إوا. 


يتعذر الخروج متها إلا هذه المءرفة . وأوضح رجه أله هذا المعى بعدة أمثلة 
E‏ 

(1) قال تعالى , واوا الحج والعمرة لته » حتمل أنه أم الت مام  »‏ 
تمل أنه أمى بأصل الحج ؛ فإذا عل ان الرب كانوا قبل الإسلام آخذين به لكن 
على لغيين بعض الشعار ونقص جل مما كالوقوف بعرفة وأشباه ذلك من 
وثنياتہم » عل أن هذا أمر بالإتمام وإزالة القص الذى أحدثته وثنيتم وإنما 
جاء إبعاب المحج نصا فى قوله تعالى ء وله على ااناس حح اليت من استطاع 
ليه سيلا » . 

(ب) قال تعالی « خافون رہم من فوقہم » و « أآمنتم من فى السماء أن خسف 
| بک الارض » فان کی من فوقہم وف السماء قيما شبية إثبات المية لله سبحانه» 

لکن إذا عل أن من عاداتيم اتخاذ الألمة فى.الأرض ع أن الأبة نزلت ردا على 

معتادهم بتعبين الفرق بين الإله الحق وآ متهم الباطلة ء» وتنبما على نن ما ادعوه فى 
اللارض » فلا يكون فيه دليل على إثبات جبة ألبتة . 

( ج ) أقول : ومن هذا الباب قوله تعالى « بايا الذسن آمنوا لا تأًكاو! لرا 
أضعافا مضاعفة » . ظاهر الأبة بوم تخصيص الربا الحرم ما إذأ كان أضعاف 
مضاعفة » لتكن إذا عل أن من عاداتہم التعامل بالربا المضاعف » وأن الرجل منم 
كان رى إلى أجل » فإذا حلقال للمدين : زدنى فى المال حتىأزيدك فى الأأجل ء 
فيفعل » و٠سكذا‏ عند محل كل أجل حى يستأصل ماله بالدن المفف _ أقول إذا 
عل هذا عل أن ألابة جاءت مراعاة لعادام » وتنديدا إشنيع معاملامم » فليس 
الربا #صوصا بل هو حرام قليله وكثيره . ٠‏ ) 


الفرع الان 


أن يتكون العرف اامارض اتوص حادنًا بعدها وطازتا علا . وهذا 
إما أن لا :كن رده إلى أصل من أصول الشرع أو ممكن . 


€ س 


فان كان الأو لفلا رقضى عل النصوصسواء أ كان قوليا أو علياء لآن من 
شرط اعتبار العرف الذى تحمل عليه الالفاظ أن بكون مو جودا حال صدورها› 
ولان العرف العملىقد يكون على باطل . وقد ّدم بط هذا الوجه »کا تقدمت 
الرواية عن آنى وف :خالفة هذا فما إذأ كان النص مبنيا على العادة . روى له 
ذلك فى الربا فى الأشياء الستة. ٠‏ 

ويتفرع على هذا أنه لا يجوز فم ألفاظ اللكتاب وال ة بالاصطلاحات 
المستحدثة للفقہاء » ا فى الفر ض والواجب والمادوب والمرام والمكروه‌والسبب 
والشرط » وكا فى الر ا » فإن الفقاء استعملوه فى فضل المال الخال عن العوض 
سواء كان را النسيثة أو الفضل ء ولكن الذى كان معتادأ فى الجاهلية هو ربا 
النسيئة فقط . قال الفخرالرازى ”“ :اع أن الربا قسمان : راا النسيئة فيو الأأاص 
ألذى كان مشو را متعارفا فى الجاهلة اه . 

و لذا كان الرا الوارد تعر مه فى القرآن را الفسيئة » أما ربا القضل فو حرم 
بالسنة كذا قاله الرازى أبضاً . 

ولا مان الواردة فى الكتاب والستة فإن المراد ما الأ مان اله » لوست 
ا الموافقات عن ایی بوسف ما کانوا یعرفو نما فی 
الجاهلة ؛ ولذلك كان الأو منها غير مؤاخذ ه دون الطلاق . 

ويتفرع أيضاً على هذا فساد كير ٠ن‏ العادات المنتشرة فى المواس والافراح 
والمآ تم والمقار مما عله كتب البدع . 

وإن أء-كن رد العرف إلى أصل من الا صول الشرعة صح التخصيص 
والتقييد به إن كان عاما » وذلك كالاستصناع وبع الوفاء » خلاف ما إذا كان 
العرف خاصا فانه لا قى عل النص إلا عل فول ضعيف و تدم . و هله 
الحالة المخصص والعيد بالمحقرقة هو الأصول الى برجم الما العرف . ففسبة 
التخصيص واكةييد اليه تجوز . وهذه الأضول كالإجاع السكو تى ودلالته » والنة 
التقربرية » والتعليل المبتداً بنوع من أنواع التأثير » وذلك بأن بجرى العرف 
فی عصر انجہدن بفعل شىء أو ترک و يقرو نه أوٴبجرى عرف باص ی عصر انی 

صل اله عليه وسل فيقره كذلك حيث يكون المقر عليه إجاعا سكوتيا فى الأول 

ا( في ااکپیر + ۲ ص ۴۵۷ . 


و س 


وسته رر به ی النای» أو بکون ما جړی نه العرف ج مستنہطا بطر یق التعليل 
نوع «ن أنواع التأثير كالضرورة فى إباحة الحطورات والمرج فى الخفرف . 
ويكون الحاصل ءن الص والعرف الطارىء عليه فى هذه الحالة تعارض دلابن 
شرع ين فيح )ا حك التءارض العام » على معنى إن أمكن الترجيح صير أليه ء 
وإن لم بمكن صر الى الع يما بتخصيص اص إن كان عاما وةييده إن 
کان مطلقا . 

وعحسن أن أشير الى شىء من التخصيص والتقييد بالاجاع السكوتىو الم لحة 
الرس الحاجةء لانېما معقام ما يرجح اليه العرف . أما الإجاع السك و تى فيخصص 
العام و بقيد الطلق وا لخم ص › والمضدق الفيةة هوالمستند الذى تضمنه الإإجاع . 

وتقدم أن الإجاع السكوتى حجة قطعية عند أ كثر النفية »> وظنية عد البعض 
فیکون مارد إليه كذلك› لا سما وهو مما کر وقوع حادلته وتكرر فما تم به 
الملوى » فطول السكوت من امج دن مع کارة الوووع دلبل الرضا عن الام 
المةء ارف قطعا» وعليه فيخصص الاصوص عل الةولين ولو على رأى الحنفية 
القائلين بقطعية العام مى کان مستنده مشمورا أو متوآترا » وإن كان آحاداكان 
فى ص تبة خر الاحاد. 

وأما التعايل المحاجى لا على وجه القياس کا بةول الحنفية ‏ أو إعض ١ا‏ يسمى 
بالاستصلاح ا قول الذزالى" أو بالمصاحة المرسلة کا تقول المالكةء فالكلام 
فى التخصيص هه ملك صعب وطریق شائ ذم يدال فه الماو اف ٠ن‏ 
الفقماء والاصوليس را ج ا لا مالع من ذ کر مافېمته ٠ن‏ 
a‏ 

فأقول : العلة التى اعتبر الشارع فسا أو عيما فى جنس اسك ولم يشد لعينبا 
ف عینه دلیل بالاعتبار أو الإا لغاء » [ن كآفت مااسة له اخ الحاجية الى ذا فقدت 
لحت الناس المشةة والحرج »فاأشمور عن الغرالى أنه لا يعتر حجة » لاله يشرط 
و ون «ن الأمروريات الخس الى إذا فقدت فاتت مصال الدين 


)۱( يميه استملاحا ولا براه دالا لاه بشترط فی اعشار ال فحة المر ملة د لبلا أن 
كون ضروربة قطمية كلرة . 


والدنيا» وإذا لم يكن حجة لا يكون مخصصا . وأما المالكية فيؤخذ من كلام 
ان العرنى فى أحكام القرآن أن المصلحة المر لة تخد ص اأص عند » فند قدمت 
أنه تمل عن مالك ف المرأة إذا كانت شربفة القدر لا يازمما [إرضاع ولدها 
إن قبل دى غيرها لص لحة الحافظة ءا وقال إن هذا #خصص لموم قوله تعالى 
د والوالدات برضعن أو لادهن حولين كاين » . و٠ن‏ رأى مالك رضى الله عنه 
أن الدعى عليه لا عحلف إلا إذا كان بين القاضيين خلطة درءا للنفسدة » إذ لو 
لف کل مدعى عليه لتجرأ السفماء على أهل الفضل فوجموا علهم ما شاءرا 
من الدعاوى ووقفوه اللحلف إيلاما وامتهانا » وفى ذلك تخصيص جرد المصلحة 
وله صلى ابت عليه وسل : ء البونة على المدعى والمين على من أننكر » وحل له 
على ما إذا كان بين المتعاضين خاطة . 

ويس فاد من كلام النفية فى الفقه أنه لاعرة ما متى قام النص عل خلافما. 
قال فى الاشباه : الاندة الثالثة : المشقة والمحرج إ نما يعتر فى موضع لا نص فيه 
وأما مع النص تخلافه فلا . وقال الزيلعى فى الرد على انی بوسف حیٹ قال بحو آز 
رعى حشيش الحرم للحرج الذى يلحق الخحجيج إذا منعوا الدواب منه » قال : ولان 
کان فيه حرج فلا يعتبر » لآن الحرج إ تما يعتر فى موضع لالص فيه وأما م 
لاص عخلافه فلا . وقال السرخسى ”“ فى الرد أيضا : وإ نما تعتبر اابلوى فما ليس 
فيه ص ناما مع وجسوده قلا معتر به . ولا قال أو يوسف و 
نجاسة الاروات لاختلاف الانمة فى جاسم ولعموم البلوى » قال فى المبسوط : 
وأو حنيفة رضى آله عنه قول :الروث منصوص على بجحاسته کا رونا فی حدیث 
ان مسعو د رضی الله عه فتغلظ نجاسته ولا يەن عن أ کار من قدر الدرم کار » 
والبلوى لا تعتبر فى موضع النص فإن البلوى للآدمى فى بوله أ كر . لكن قال 
ق فتح القدير “ فى هذا الموضع من کتاب الهداية : وما قيل إن البلوى لا عدر 
فى موضع اأص عنده كبول الإنسان »نوع » بل تعتبر إذا تحققت بالنص الناى 
للحرج » وهو ليس معارضة النص بالرأى. والبلوى فى بول اللإنسان فى الاتتضاح 
کرہوس الإبر لا فا سواه لنم إ نما تتحقق بأغلية عسر الانفكاك » وذلك إن 


. ۱٤۲ اليوط < ص ه٠٠ . (۲) + اص‎ )١( 


(v) اعرف‎ 


تعةتی فی بول الاسان + قاتا . وقال عدی افندی بى حاشيته تعلقا على كلام 
العناة فى رد تجوز أنى بوسف رعی حشیش الحرم : أقول: فان قوم «وأضح 
الثرورة مس ذأة من قواعد الشرع أ ه. ويعنى بالضرورة الخحرح إذ ألخديث 
فه لا فى الضرورة. 

فهذا الكلام من امن الام وسعدى أفندى يفيد آنه مى غق الحرج والبلوى 
وجب اعتباره ولو صادم اأنص : لكن کا صرح ابن امام ليس دليل الاعتبار 
التعليل أو المملحة » بل النصوص النافية للحرج . فليس اعتبار احرج ف موضع 
اص تخصي صا له بالرآی بل بص آخر ولا مالع منه . 

لكن يبق النظر فى ضبط هذا الجرج وقمبيقه ؛ فبالرغ من أن الفقماء ضبطو ه 
بأغليية عسر الانفكاك يبق أن تطبه على الحوادث حرج عظم جدا لا يتيسر 
إلا من أءطى قوة النظر الفةہى وسر غور الناس فى أحو افم و مجاری عادامم . 


وعليه فاذا بلغ الام الاعارف ميلغ احرج الشديد» وعمت بليته » و غلب عسر 
الانفكاك عنه» وأرقنا بتعطيل الحكمة من اللص االنسبة اليه ء كان النص مقص ورا 
على غيره بالنص التاق للحرج . وهذأ ولعمر الله موضع أحتياط بالغ وحذر 
شدد » إذ ليس جرد مشقة بزع الناس من عاداممم ما ترك به النصوص ولو كان 
من الامور الكالية أوالحاجية الى يكن اروج عنها بكثير من ااطرق ألمشروعة. 
فالعرف مما قوى سلطانه لا يسمو الخروج عنه الى تة الحرج الم باللص 
إلا إذا وصل إلى أغلبية عسر الانفكاك ءنه بحيث يقرب من الضرورة لفساد 
کثیر من العادات ؛ وإلا فلم نرلت الشرائح وأرسل الأ نبياء. ولو فتحنا هذا الاب 
لاستباح الاس كثرا من الحرمات واستحسنوأ كثيرا من الرذأئل » وإذن موت 
حالة المسامين الاجتاعية إلى الحضيض . قال أبوعبد الله بن شعيب أحد علباء ونس 
وقضاتها فى القرن الثامن : و غلبة الفساد إما هى من إهمال ححملة الشريهة » ولو ألم 
نقضو اأ عقود الفساد لم يستمر الناس على الفاد . 

هذا وقد فصل ابن عابدين فى فشر العرف فى حك تعارض العرف وال 
فقال : إذا حالف العرف الدليل الشرعى » فإن خالفه من كل وجه بأن لزم منه ترك 
اص » فلا شك فی‌ردہ » کتعارف الناس کئیرآ من المحرمات من الر با وشر بال تر 


ولس الرير والذهب وغير ذلك ما ورد عر به نصاء وان لم خالفه من کل وجه 
بأن ورد الدامل عاما والعرف خالفه فى بعض أفراده أو كان الدليل قياساء فإن 
العرف معتر إن کن عاما »إن ألعرف العام يصح عا تقدم عن امحر ر اھ 


ويظہر ما تقدم انه ليس مدأر الرد وعدمه عل الخالفة من كل وجه ›المصورة 
بأن يازم ماه ترك النص » وعلى الخالفة من وجه دون وجه ؛ بل هما مبنيان على 
كون العرف له أصل برجع إليه أولا ؛ فإن كان الأول اعتبر العرف ولو خالف 
النص من کل وجه وازم منه ترکه بأن کان ما روجع إلبه اعرف نصا أو إجاعاء 
فان انض ينسخ ما قله » وکذا الإجاع ناسح اعبار مستنده » فقد يعمل |مجمعون 
على خلاف النص الخاص ويكون ذلك دليلا على نص ناسخ له ء إذ لا إجماع إلا 
عن مستند » وقو طم لاينسخ بالإجاع أى على الحةيقة » لأن الناسخ بالحقيقة مستنده 
لاهو ؛ وإن کان ااثانی فہو م‌دود» وان خالفه من وجه دون وجه . آلا تری 
أن لبس الذهب المىعنه عام أفر اده التخم وغيره » ومع ذلك لو تعارف الرجال 
التخم لا جوز تخصيص اأص هه » وأن الربا عام أفراده المضاءف وغيره» ومع 
ذلك لو تعارف الناس الر با غير الضاعف لا يصح تخصيص النص به ؛ واستدلال 
ماف التحرر لا يفرد اعتباره إذا خالف الأص من وجه دون وجه » لان 
المرف الذى قال عه فى التحررر إنه خصص العام هو الموجود وقت ورود 
اللفظ جا يفم من سباق كلامه . قال : العادة العر ف ‌العملى #خصص عندالحنفية خلافا 
للشافعية كحرمت الطعام وعادة الخاطبين أ كل ار » اأصرف الطعام إليه ٠١‏ ه 
وألعرف الذى يکام عنه ان عابدن هو الطارىء على اأص والقياس » کا يفم 
من تثيله أيضا . فلما كات هذا التفصيل منةوضا کا وضح » رأيت بتوفيتق الله 
أن ا لير فى العدول عنه . 


وقد يعترض بأن التخصيص العرف الذى كان موجودا زمان الوحى 
متصور حى على مذهب المنفية الذىن يشترطون مقارنة الخصص » لان الءسرف 
وإن سبقت نشأته على النص فو متد إلى زمان وروده » لكن لا بكاد يعقصل 
التخصيص على رأى المحنفية بالعرف الطارىء لعدم المقارنة » لانه متأخر فو 
بالنسخ أحق منه بالتخصيص . والجواب ما تدم من أن الخصص باللقيقة هو 


الدليل الذى رجع إليه المرف لا نفس العرف . قد يقال سلينا أن الخرج هو 
الدليل » لكن لا برال التخصيص غير متصور على رأى المنفية فى بعض الادلة 
كالإجماع والقياس والتعليل لا على وجه القياس . أما الإجاع فإنه لا وجود له 
إلا بعد زمان الوحى ء لاه على فرض وجوده فى زمنه لا بنعقد إلا ندخوله 
صل الله عليه وسلم فى هينه » وبعد دخوله تكون الحجة فى قوله لا ف الإجاع » 
وأما القياس والتعليل فد يتأخر زمانهما عن زمن الوحى . وال جواب : آنا نسل 
التا خر لكن ليس الخصص ف القيتة هو هذه أثلالة بل تتضمنه فقط » والخمص 
بالحقيقة ف الإجاع هو مستنده» وف القياس هو دليل حك أصله » وفى التعليل هى 
الأدلة الى شدت باعتباره : ومقارنة هذه الثلاله ظاهرة ؛ فاسناد التخصيص إلى 
الجاع وما معه إ عأ هو ٠ن‏ حث ألظاهر . 


وقسد یلوح فی بادیء الرأی أن هناك تعارضا بين العرف وانص ف لعض 
المواضع ؛ والواقع عدمه . ذلك أنه قد يكون النص منوطا بعلة مفردة "م يظبر 
العرف انتباء هذه العلة فى بعض أفراد النص أو كه » فإذا نظرنا إليه من حث لفظه 
وحرفيته ظبر أله متعارض مع العرف » وإذا فظرنا ليه من حيث مقصوده وأنه 
معلول بعلة أظہر العرف انتہاء‌ها فى بعض أفراده » ظہر أنه لا تعارض »و هذا ک) 
قال صأحبا العناية وألاح وتبعمما أبن عابدين ق هيه صلی ابه عليه وسل عن بيع 
وشرط ٠‏ فإن علة البى وقوع الزاع بين البائع والمشترى » لان من كان الشرط 
فى مص لحته بريد حضوله والاخر بريد الفرار منه » فل بم مةصود الشارع من نظام 
الماملات > وهو رفع المازعة . لكن إذا لعارف الناس شرطا من الشروط 
أصبح مسلبا به من العاقدين فترتفع المنازعة » وبهذا تتتهى العلة فى هذا الشرط 
الخعارف فينتهى البى”“ . وسيأنى رد هذا فى الصيغة المقترنة بالشرط إن شاء اله . 
ويمكن المئيل له ما تقدم عن أنى بوسف من بناء المأنور فى معيار الربا على 
العرف الموجود فى عبده صلى اله عليه وسل » إذا تعارف الناس خلافه فلا 
تعارض » بل الحاصل آن عرفيم أظبر تغير العلة فتغير الك تيعا فا © ؛ 
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وما أخرج الماعة عن ابن عبر قال : فرض رسول الله صلى انه عليه وسل رَكاة 
الفطر من رمضان صاءا من ٠ر‏ أو صاعا من شعير . قال امور ”“ : هذا كان مبنيا 
على عرف المدينة فى القوت لان المةصود من مشروعة صدقة الفعار سد حاجة 
الفقراء من جنس ما قات أاناس ليشءروا بالمساواة فى بوم العيد » فإذا كان 
القوت الغالب هو القمح أو الذرة أو الأرز » كانت المدقة من هذه الأ صناف 
هذا القدر » وليس هذا من معارضة العرف للنص بل هو مبنى عليه » فيتغير السك 


بتغيره . وقد دأب الفةماء على تسمية ما أخرجه العرف عن النص بالاستحسان , 


القام الثانى 
اعرف والقياس 


أما القاس فإنه ترك للعرف إن كان عاما » سوأء أقره النى صل الله عليه 
وسل أو عمل به من غير نکیر من امجحتهدين أو دعت إأيه ا الاس 
أو حاجاتمم ؛ لأن العرف حينثذ أقوى حجة من القياس » ورعايته هى المصلحة › 
UA‏ 

وهو من الاستحسان على اصطلاح المنفية ؛ فإنهم أطلقوم معنيين : أحدهما 
القياس الخ فى مقابلة ال جلى المتبادر وجه إلى الافبام » والثانى اع من ذلك وهو 
الإطلاق الشائع فى الفروع » وهو : كل دليل يقابل القواعد العامة » سواء أكان 
فصا أو إجماعا أو ضرورة . وسرادم الإجاع ما يشمل العمل الذى برجع إليه 
بعض أنواع العرف ببدليل تمثلهم بالاستصناع ؛ ¥ أن مادم بالضرورة ما إشمل 
ألحأجة› بدليل تمشيلمم بطہارة الابار الأو جودة فى ألقلوات مع سمّو ط فضلات 
الإيل والاغنام فيا . وكذا يسمى بالاستحسان عند المالكية » فقد قسمه ابن العرى 
کا فى الاعتصام » وقسم أقساما عد منا ترك الدليل للعرف أه . 

فر أمثلة ما ترك فيه القياس بالعرف : 


)١(‏ أما الحنفية فذهيم [إخراج القرمة فى غير المنصوص 
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)١(‏ القياس فى نو ال جام آنه نجس يد به الماء قياسا له على تجو الدجاج 
لاه يستحسل إلى تن وفساد » ولكنه ترك لان الجا ما قال الس رخس : ركت 
ف المساجد تى فى ا )مسجد الحرام مع عل ااناس مما يكون منپا منہا. وهذا رأجم ال 
الإجاع العملى » ا صرح به ان المام فى أحكام ابر . 

(ب) إن القاس فساد الإإجارة إذا كان فمأ شرط لا ,قتضه العقد قياسا 
ها عل البح ء وقد ترك هذا القياس باأعرف فى الشرط ألتعأارف . 

(ج) قال أو حنيفة : لا خير في استف I‏ لمأو ته 
فى المعدن والةدار والصنءة فى تنه وطحنه وخيزه قياس على السلم فيه » لانه عنوع 
بدلالة قوله صل الله عليه وسلم : « هن أسلف فای۔لف فی کیل معلوم ووزن 
معلوم » وقال أبو يوسف : لا يجوز إلا بالوزن لتفاوت آحاده قياسا على السلم 
فى سائر التفاوتات الى تضبط بالوزن . وترك عمد هذن القياسين للتعامل بين 
الجيران بذلك وإهدارم هذا التفاوت والقياس ترك بالنعامل . قال ان الام 
فى الفتح “ : وجل المتأخرون الفتوى عل قول آبى وف » وأنا أرى أن قول 
مد أحسن . 


۲۹۹ ص‎ ٥۶ )۱( 
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الفصد الثانى 
تعارض آلعرف والعادة وه صو ص المجتهدىن 

امجتد : هو ذلك الفقه الذى ذل طاقته لاستناط 2 شرع من أدلة الشرع . 
وت 0 ن علا ابات الاحكام وأحاديما وأنجمم عله ما 
والاصطلاحات اللغوبه واصطلاحات السند والاسخ والمضدوخ e,‏ الاحكام . 

وشرط كذلك أن يكون علا برف الاس وعادأمم والاحوال الاجتاعية 
الى تكتنفم ؛ فإن الجتمد يستبط أحكام اله من أصوها متوخيا فى ذلك صاخ 
الاس » ونداهى أن كثيرا من الأاحكام مى على العرف وأحوال الزمان » على مع 
أنه أمارة عل الدليل أو قر ينة هين على فم الک منه »کا ظهر ذلك فی الاتصناع 

والئفقة والتعزر وأسبانه وال مان والاكتفاء بظاهر المدالة والاتنجار عل 
عم القرآن وكئير ؛ فلو لم يكن امجتمد على عل كام ل بعرف ااناس لاغطاً الحى 
lS‏ ابه الى شرعت رحة لاعالمين . ونضرب لذلك مثاين : 

0 الأصل فى النحل ودود القز أنه لابجوز بيعم ما لعدم المالية » لاما من 
هوام الارض كالوزغ والتماضع » وقد قال به الإمام أبو حنيفة » واسكن الإمام 
مد نظر فی عرف الاس فو جد التعامل ہما جار ا عا وشراء» والانتفاع مما 
شاعا » خک بماليهما» وأجاز بيعمها . 

(ب) قأعدة المذهب : أن الغاصب إذا فعل بالمغصوب مأ يزيد فى قيمته » خير 
المالك بين أخذ المخصوب ومان الزبادة» أو ترك للخاصب وتضميه إباهء صيانة 
تى الغاصب والمالك . وإن فعل ما بنقصه نقصانا غير فاحش ضنه امالك 
اللقصان . تم اختلف اجتباد الإمام وصاحيبه فا لو غصب شخص وبا فصيغه بلون 
e‏ ف قىمته » و عنما أنه زبادة »کا لو صبغه 
بلون أحر أو أصةر . والعرف صاحب الفضل الا کر فی تکون رأی کل من 
الإمام وصاحبيه . قال مشاخنا : إن بنى أمية فى زهن أنى حنيفة كانوا #ننعون عن 
ا اا نا وی ا و ان ی الاد 
فا جاب کل منم على ما شأهد من عادة أهل عصره . 
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ولذلك نجد فقباء اة يعتبرون العلل بالعرف مرآ لايد منه فى الجتبد . 
قال السرخسی فی الابسوط ”“ من کتاب آداب القاضی : , وأقرب ما قبل فى حق 
ا ان نق حوی ء[ اادکتاب ووجود معا نيه » وع السنة رطرقما ومتو با 
ووجوه معانما » وأن يكون معييا فى القياس » الما بعرف ‌الناس » أه. 

وقد ذ كر نحو هذا قاضيخان فى مقدمة فتاواه » وصاحبا اهدابة والتيين 
فى الةضاء » إلا أنيما اقاء بافظ قرل » قال ابن الام "“ تعليقا على كلام الهداية 
فہذا القيل لاد منه فى الجتهد أه . . 

ولما كان العم بالعرف صفة أساسية للنجتهد . كان مد بن الحسن يذهب 
إلى الصباغين ويأل عن معامانهم وما بتواضءون عليه فما : ذ كر هذا فى البحر 
عن مناقب آالكردى . وكا كان انجتيد أ كثر اتصالا بالناس وأعرف بأحو ام 
كان رأبه مةدما ف‌الفتوى والمضاء ء لانه إذ ذاك يكون أميل الى الرةق وأقرب 
الى العدل : ولذلك قال مثاعخا : يفتى بقول أنى يومف فما يتعاق بالقضاء لكونه 
جرب الوقائم وعرف أحوال الاس ٠.‏ 


وليس كل الاحكام قةر إلى العرف فى استباطه » بل أ كلها لا مدخل 
العرف فه كا لخحدود والقصاص . 

على هذا كاه دون الققباء الاحكام الى استبطوها أو دونت هی » معت 
اجادات انى حنيفة وصاحبيه آی بوسف ومد فى كتب ظاهر الروابة وكتب 
الوأدر و مالك رطی اله عنه رنفسه فقېه فی کتابه الجر طا جمع نون 
فقه الإامام و صاحيه عد الرحن ن القامي ق کات التو .ومع لمشأ نمی مذهيه 
ألذى استمر عله راه ف کتاب الام > وم لان حنبل مدذهبه عدد من الدلیاء 
کالخلال والارم والحرق وهكذا. 

ولم يقتصر الفقاء فى اجتمادم على اسةباط الاحكام اى دو نوها أو دونت 
ھم ؛ بل رس کل مام القواعدالی سار علا فی اجنہادہ حت پنتہجہا من اتی إمده 
من بريد السير ف طرعقه» ولان الفقيه ممما أ كير من الاستماط رفرض 
من الفروض فان يستطرع استيعاب الجوادث المتجددة. 


(۱) ۱1ض ٦۲‏ (۲) = وص ۸ . 
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جاء بعد ذلك المفتون فأعادو! الظر فى راهم البئة على ال.ادات ورجحوا 
عضا على لحعض » وألعرف والاحوال فى ذلك كله ى الار الفعال ؛ ققد سبق 
أن يعض الأحكام مى على عادات الزمان وأحواله » وعا لاريب فيه أن الءادات 
وو ات » والبلوی آعم عا يصح معه باه الأحكام الأولى 
أو رجيم ما رجحوه منبا خاليا عن الحكة والمصلحة » ومبعثا للدرر والفساد ء 
ومنافيا لقواعد الشريمة المينية على جلاب المصاح ورفع الحرج . 

هذا برك ألمفتون اأعمل عض النصو ص تأرة» ورجحوا إعض المرجوح تارة 
أخرى» فكان ذلك إيذانا بأن العرف يقضى عل صوص الج دن إلغاء و ترجحا. 
وقد حك القرافى الإججماع على أن الإفتاء بالأحكام الى مستدها العواثد بد 
لغييرها خلاف الإجماع . قال فى كتاب الاحكام ° , |١‏ الصحيح فى هذه 
الاحكام الواقعة فى مذهب مالك والشافمى وغيرهما المرتبة على العوأئد والعرف 
اللذن 6 حاصلین حا ل جزم العلىاء م الأحكام؟ فہل إذا عيبرت تلك ألعو أي 
وصارت تدل على ضد ما كانت تدل عليه أولا فمل تبطل هذه المتاوى المسماورة 
فى اللكتب ويقتى ١ا‏ تقتضيه الموأئد المتجددة » أو يقال : نحن مقلدون وما لا 
[حداث شرع لعدم أهليتنا الاجتهاد قنفتى ا فى الكتب المنةولة عن انجمدين ؟. 
وألإواب : أن جرى هذه الاحكام الى مدركما العوائد هع لغبير تلك الحوائد ء 
خلاف الإجاع وجہالة فى الدين ‏ بل كل ما هو ف الشرية بآرم العواند؛ ينغير 
الک فيه عند لخسيرها الى ما تقتضبه العادة التجددةأه . ءغ 

ف ت رکم لنمو ص فق المذهب أن أا حايفة وصاحبيه قفالا بقساد الإجارة 
عل على القرآن » ومع قوة وجه هذا الرأى الأول كان يساء. عليه إغداق ار 
هو أهل الإإحسان عل المعلمين م جمدت الابدى» وهى ضرورة تدعو إلى الجواز» 
وإلا لحف على الدن أن يذهب . ومنه أن أصل المذهب عدم تحديد مدة الإجارة 
رمن خاص » سكن المتأخرنن رأو! أن أحوال الناس قد تخيرت » وأن إطلاق ذلك 
يضر بالوقف إذ تفضى إجارته مدة طو رلة إلى ادعاء ملكيته» ومذا أفى التاًخرون 
پتحدیده ثلاث سنین ف الضياع وبسنة فى الدور والموانيت . ومنه أن النقول 
فى كتب ظاهر الرواية قبول قول الزو س أنه امتثنى بعد الطلاق » وان المتأخرين 


SD 
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أفتوا بأنه لا يبل قوله إلا بيرنة لفساد الزمان . ومته ماف المدونة إذا قال لام أته : 
أنت ءل رام أو خلية أو بربة » أو وهبتك لأهلك » بلزمه الطلاق الثلاث إن كانت 
مدخو لا ہا . وهذا بناء على أن هذا للفظ فى ءرف الاستعمال اشتمر ف إزالة 
العصمة واشترر فى عدد الثلاث . قال الةرافى فى الأحكام ما خلاصته : إنك الآن 
لا تعد أحدا يستعمل هذه الالفاظ فى هذه المعانى » وقد مى الاعمار ولا سمح 
أحد قول لام آته إذا أراد طلاقا : أنت خلة » ولا وهيتك لاهلك ؛ فالءرف 
فما حینئذ هنن طعا . و منه ماق ال جامع المغير :لو حاف لإا با کل زاغا عل 
رء وس ألقر والغم عد أف e‏ ړں : على ال خاصة . 
قال ا لمر غینای فى أهداة : وهذأ اختلاف عصر وزمان : كان العرف ف زمنه فهماء 
وف زمانهما فى العم خاصة ‏ وفى زماننا يفى على حسب العادة | ه . وأمثال هذا 
کثیر فی الطلاق والا٤۔ان‏ اناب التعزبر وصيغ العقود » مما عحسن مه أن 
تكون نصوص الفقه البنية على العرف قواعد كلية لا فروعا وذصوصا جزئة»› 
فإاتب وضعبا على نظام القواعد جعلما صالحة للطبيق فى كل الفاروف من غير 
حاجة إلى التعديل والتغيير » وهن غير حاجة إلى التفبيه عل أن هذا اللص عرف 
حاص » ويذى المفتى عن كثير من البحث . 

وهن ترجيحېم لل٬رجوح‏ أن ظاهر الرواية عن أنى حنفة وأ يوسف تة 
ازواج بلا ولى » وهو الرأى الراجح الذى ا »> وعن أنى حزية 
وأنى بوسف أنه لا جوز فی غير ا کا کن د فعه 
بعد الوةوع » فاختار إعض التأخرءن الغتوى ذه الرواة لقساد الزمان . 

ومنه آن أبا حنفة وأبا موسف فالا : إن العقار لا بتحقق غصبه فلا يضمن 
با ملاك » وخالفم ما مد وزفر والاة الثلاثة » وهذاالرأى ص جوح وجما» ومع 
ذلك أفتو! به فى عقار الوقف واليتم > [ذ فيه صيانة مأ| عن الحستف والضياع . ومن 
ذلك أن a‏ هلاك الماع 
عنده سواه أ کان إسبب يكن الاحترأز عنه كالسرقة أولا كربق الغالب . ويقول 
الصاحبان بالان إن كان الاك بسبب يكن الاحتراز عنه ؛ ومع ترجيح المتأخرين 
لقو ل أنى حنيفة لقوة وجه أفتوا بةو لالصا<بينلتغير أحوال الاس عيث لاتحصل 
صيانة أموالم إلا به . ومن هذا أن ال الكة نموا فى باب القضاء علىأنه بجو زالإفتاء 


e‏ سس 


بالقول الضعيف إذا جرى العرف عوجبه » ومن ذلك الاقوال المتعارفة فى فاس » 
اذى فظم فيه عبد ار حن الفا۔ى جموعة صالة وشر حا حتون . 

اة ان ااه أل بقساد ال زأرعة ا رص تما 6 وح 
تقو بهم ذهب أن حنيغة من حيت الدل قالوا : الفتوى الوم على قو ل الصاحبين 
لتعامل الناس ا . 

ا هذا الصنيع ابتداع ف المذهب لتصر ع الفقہاء بأن الرآی إذ! کان 
وک ظأهر الرواءة لا يعدل عنه إلا ذا وح الشاخ غزة و لکن مو ضع هذه 
المقالة إذا لم وعتض العرف غير ظاهر الرواءة » أما إذا اقتضى غيره وجب العدول 
له ۰ لاله بکون ند هو رأى صاحب المذ هب و مقتضى ةوأعءده» ٍث لو وجد 
ف رمان العرف المحادث و شاهد اعيو الا غي الا خر ال فى بغ ماقال أولا. 
وذلك لان من قواءده مراعاة العرق . ومذ ا قال فى الفنة : ليس لليفتى ولا للقافى 
أ ج عل ظاهر المذهب و اعرف . وقال القر أف ف الفروق )0 :وألمود عل 
ةولات أبدا ضلال ق الدن » وجل مقاصد علبام المسلمين والسلف الاضين . 


العرف الذى بؤثر على اص الفقہى 

العرف المعارض للاص الفقہى إما أن رتب عليه مع هذا معارضته للدليل 
الشرعى آولا ؛ فإن رتب عليه معارضته شرط فى تأثيره على التص الفقہى أن يكون 
عاما إلا عل رأى من قول عجة العرف الخاص » فإنه على هذا الرأى يؤر فيه 
العرف العام وا لخاص عل السواء . فقو ل الفقاء فى الاستصناغ : لايم م فى الوب 
إلا بأجل السلمء لا يترك إلا بالعرف العام » فإذا عامل الناس استص:اع الثياب 
عل وجه العموم استصناعہا وإن بذ کر الأجل . ون م بەر قب عليه 
معارضة الدليل كان قاضيا على اص الفقمبى سواء أ كان خاصا أم عاما كصبغ 
الالنزأمات وقران الاحوال العر فية والمعرار فعا نم ياص عله من أموال الربا . 
و ا غو کف امهب حلول الثن ما لم تفن غا تأجل . 
ومع ذلك فقد ذ كر ف الاشباه آنه لو باع الاجر فى السو شما شمن ولم يصرحا 
حلول ولا تأجيل » وكان المتعارف فما بيهم أن البائح يأ خذ كل جمة OT‏ 
انصرف أليه بلا بيان » قالوا لأن المعروف كالمشروط اه . ويك من الث وأهد 
هذا ما تقدم فى اشتراط الع موم فى العرف . 


(5) + ۱ ص ۱۷۷ ۰ 
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المقال السادس 
الرف والعادة فى الفتبا و القضاء 


الفتيا كالقضاء فى نما بيان لاحكام ا » غير أن الفتيا بیان إبطريق 
الإخبار ءه» والقضاء بيان بطريق الإلزام به . وللعرف والعادة أثرفيما من 
وجبتين : أخذ الحكمن موص الفقباء» والنحكم فالوقائع . فالكلام فى بحثين : 


البحث الاول 
ا الك من “وص الفقراء 

الاحکام الى استہطم) ادون کا قدەت يست كلا عة محيث لا يطراً 
علا تغيير » بل منها ماهو «بنى على العرف والعادةالغالبة . وذلك لا يبق [لاريا 
بق ابی عليه › فإذا تغيرت العادات تغيرت الاحکام › فالجتہد فہا إا يستبط 
ارمانه . وهناك شىء آخر هو أن الجتبد ممما يذل الطاقة لا مكنه أن يسة:بط اكا ما 
یع مقتضبات الئاس على لقان »> بل کی ما مکنه ه وكفابة مقتضيات 
زماه ء ووضع الةوأعءد ای ا تبعہا فی اجتاده ليسيرعلما أتباعه . لذلك کان لاد له 
من خلفاء يستشمرون اجتباداته ما مجعلا مسارة لاحوال الناس وم المفتون 
والقضاة ؛ كان علمهم أن بتقحوا الأحكام المببة على العادة بواسطة النغيير 
والترجيح ليجاروا ا عرف‌الناس » وكان عابهم كذلك أن خر جوا على قواعد 
الجتهد الاحكام الى تناسب ماحد من الحوادث والى فما رعابة للعرف القام» 
محيث تحفظ مصال الناس وآصون حقوقہم » وهم فى جيع ذلك كا قال ابن القم 
إ نما خبرون عك الله کا فېموه من قواعد إمامہم » فازم علبهم أن يكو نوا على عم 
کامل بال والواقعة حى يكولوا صادقين فما رون عن‌المذهب الذی‌اختاروه . 


وړ _— 


فاسكى يعرفوا الح بحب أن يملهوا مآخذ إمأمم وقواعده المدونة فى كلتب 
أصولالفقه » وقوأء:ه فيعليوا دن با قأعدةألعرف وشروط اعتباره وأحكامه 
حيث يكو نون متمكنين من‌التخرے ورجيح إءض الاراء ع إمعض » وهذا قدر 
متفق عله بين علباء المذهب . حى أن الام وصاحب مسل الثبوت ” الإجماع 
عايه . وقد نقل السراج ادى عن أن بوسف وزفر وغيرهما من الأحاب 
« لا عل للاحد أن بى بقولا ما لم وء من أبن قلنا ء فاا لم يكن المفى على عل 
المآ خذ والةواع. بل له مام الاحكام فقط لا حل له أن بفى خير المصوص 
ولا بغير ما رجحه العلماء منه فى الكتب المعتبرة »بل حك ما عفظ من أقوال 
الفقہاء بعاریق الروابة وبژروطا. قال ان عاندن قى رسالته رم ا © : 
ى قد بوجد حوادث عءرفة غير عالةة لاصو ص الشرعة فى ا .أه. 

أما الواقعة فلك يكون على فقه كامل ما جب أن يعرف أحوال الناس 
وعرفم القولى والفعلى وأنه عام أوخاص » ويسأل المستى ن عرف بلده 
والقاروف الحرطة حادثته » فإن دلكملاك جلة الوقائع » لاسما القران‌الءرفة 
فإن ها أثرأ كبيرا فى فم حقائق الأشياء والغييز بين الحق والباطل . ونقل 
فى التبمرة عن الرحلة لان رشد : ولا عل للمقى أن يفتى ١ا‏ توقف عل العرف 
إلا بعد معرفته العرف . قال شاب الدين القراف : وبنبغى للفتى إذا ورد عله 
مستفت لا يعل أنه م أهل البلد الذى فيه المفنى » لا بفتيه ما عادته يفتى به 
حنی يسأله عن بلده» وهل حدث له عرف فى ذلك البلد »وافقر طمذا البلد فى ذلك 
اللفظ اللغوى آم لا؛ وإن كان اللفظ عرفيا فل عرف ذلك البلد موافق ذا البلد 
أم لاء وهذا أس متعين لا ختلف فيه العلماء » وإن الحادلتين متى كاتا فى بلدين 
ليسا سواء فى العرف » فأن حكمما ليسا سواء أ ه. 

إذا وضح هذا فلا يجوز للمفتى أن بفتى بغير ما يقتضيه عرف من وقعت له 
الحادثة كالمسماور فى كتب المذاهب عا مخالف العرف القاحم ٬فإن‏ ذلك موجب 
للعصيان وموقم فى أشد الالام > لاه بجر إلى الح بغر ما أل ايه » ولاه 
دخو لف الفتویمن لم تأهل له . 


١ (‏ ) الققرر + ٣‏ ص ۳۲۹ . وشرح ااسللم < ۲ ص ٤٠4‏ . 
( ۴ ) وسائل ابن عابدین + ١‏ ص ۴٤‏ ؛ 
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وبحب كذلاك أن ,كون فيه الس له فراسة صادقة مةاصد المستفتين للا 
يتخذ ذريهة إلى الذرار وقضاء مأرب خبيثة ء وليفتمم من أحكام الشرع عا فيه 
إلا صا ج والعدالة » فكثيرا مأ رى الم تلفق والدعاوى الصورية برقع 
لا لثىء إلا للإضرار وأكل أمو'ل الاس بالباطل . 

قال فی فت القدير ”© عند قول المداية : ولو أ كل خجا بين أسنانه لم يفطر 
و إن کان كشرا بطر » وقال زذر : بقطر في الوجمين أه مألصه: 

التحقيقق أن المفتى فى الوقائع لايد له من ضرب اجتهاد ومەرفة بأحوال 
الناس » وقد عرف أن الكفارة تفتقر إلى كال ال جناية » فينظار إلى صاحب الوأقعة 
إن كان من يعاف طبعه ذلك أخذ بقول أنى بوسف > وإن كان من لا أ لذلك 
TE TS‏ ۰ 

aE ESN AE EEE aa 
[ذ لا يكن فيه حفظ الاحكام والدلائل . قال فى آخر منية المفى : لو أن الرجل‎ 
حفظ جيع تب أعحابا لايد أن يتمذ للفتوى حتى ہتدى إلا ء لان كثيرا‎ 
من المسائل بحاب عنه على عادات آهل الزمان فيا لا خالف الشريعة ! ه‎ 
. والةاضى كالمعى ف حع ما تقدم‎ 

ثم إن ما الف فيه المفتون الامة الأول وما خر+وه على قواعدش من 
اللاحكام الى اقتضاها العرف الحادث أو فساد الزمان » ليس ددا للاجتاد 
ولا خروجا عن مذاهب الانمة حى يقال إنه رأى المفى وإن نسبته الى الامام 
كذب ؛ لان ذلك كله مقتضى قواعدم ومأذون به منم » فإن مراعاة العرف 
وتغير الزمان والضرورات اللاحقة بالناس قاعدة أحكما الفقماء و نابت قوأعد 
الشرع الحكم . وكذا رجح بعض الأراء الفقببة بالدرف وتغير الزمان 
والمصلحة ولو کارب رأيا عارجا عن المذهب تنطق به أقوال مشا المذهب 
ا لحني وأع. الم . 

قال المفتى قاضيخان : وإن كانت المسألة مختلفا فيا بين آصحابنا » فان کان مع 
أنى حنيفة أحد صاحييه يؤخذ بق ولم » وإن خالفه صاحباه فىذلك فإن كان اختلا فيم 
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اختلاف عصر وزمان كااقضاء بظاهر العدالة » بۇ خذ بقول صاحييه لتغير أحوال 
الاس . وقالالشيخ قاس قطلودةا تلبيف ابن امام“ ف التصحيح ؟ قلت : يعمل ثل 
اوا می غار امرف و ا وال ادان ونا ھر 1 رى الاس 2وا 
عليه التعامل . وما قوى وجه . ودل أن عابدن فى رسع المفى ءن این بج فی 
اله روو العا ولا رجح فول صا حه ا ا إلا لمو جب › 

وهو إما ضعف دلبل الامام > و[ءا للضرورة والتء املك ر جيح وها فال مزارعة 
والمحاملة » وما لان خلافمما له بيب اختلاف العصر والزمان وانه لو شاهد 
ما وةع فى عصرهما لوافقمما كمدم القضاء بظاهر العدالة . 

ورأينا المتأخرت من المنفية رجحون قول الشافمى بالضان فى إتلاف 
منافع الوقف واليقم لفساد الزمان وغلبة أ كل الاموال بالباطل مم اعترافمم 
بقو هة وجه مذھا کا با فى فصل التعدى . 

ون ذلك أن «ذ هناف زوجة المفعود انه يفرق به وبيا لعل لسعين مه 
أو عوت أقرانه فى بده . ومذهب مالك التفريق إءد راع سين . ومع تر جی ېم 
لمذھنا کا ف فتح اودر م :نوا من الفتوى مذهب مالك عند الداعرة . قال 
القمستانى : لو فى فى موضم الضرورة لا بأس به على ما أظن ام . 

ومن ذلك أن مذهنًا فى متدة الطہر آلى بلغت رة الدم ثلاثة أبام م امتد 

ها : إنما تبق فى العدة إلى أن عبض ثلاث حيض وو استغرق ذلك عمرها. 
تقض عدتبا بسنة من تاريخ الطلاق قال فى الرازية : الفتوی فى زمانا 

عل قول مالك اه . وهذا ترجیح قے جدا فان مذهب النةرين فى زوجة أالمفةود 
ومتدة الطر كان يناسب ذلك ألزمان الأول الذى كانت القلوب فره عامة بسلطان 
ادن والابدى فيه كر عة بالخير » فكا نت المرأة آستطيح أن تظل مدة طويلة 
حافظة لعہد زوجما مأمولة العوز لاتخشى عاما الرية » مخلاف هذا الزمان الذى 
ضعف فيه الا مان وندر فيه ا حاون مما لا تستطيع المرأة ممه البقاء طيلة هذا 
الزمان من غير أن تتعرض للحاجة أو تستبدف لا دش الكرامة . ومن ذلك 
أن ظاهر الروابة عن الامام وصاحبه أن هلال رمضأن لا ثبت فا ذا کافت 


)٩(‏ ف تصحبح القدورى : قان قلت قد عحكون أقوالا من غير أرجيح وقد مختلفون 
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السماء صافية إلا بإخبار جمع عظم تقع غلبة ظن الثبوت خيرم » وعدم مفوض 
إلى رأى القاصى » لات الكثير من الناس بتوجمون بأبصارم إلى الس|ء عادة 
لاقاس هذا الام الديى العظم ؛ والمفروض أن لا ماذم من غم أو غبار» 
فتفر د ألوأحد والاشين الروبة مظة الغاط . وروى اخسن عن ا حافة أنه یکت 
شاهدن » قال فى البحر : وينبغى العمل على هذه الرواية فى زماةا ء لان الاس 
تکاسلت عن ران الاهلة . وحنئذ فليس فى شادة الاين تفرد من بن 
الجم الغفير حتى يظبر غلط الشاهد » فانتفت علة ظاهر الرواية . 

وہذا کله يتين لنا أن رجحان الرأى کا يكون بالدلٍل يكون برعابة اعرف 
ا 

وبحب أن يسلك هذا السييل فى الموازنة بين المذاهب » کا جب أن بحث 
الموازن عن عرف صاحب المذهب والقاروف الاعة فی زمانه حى ادو که 
على رأيه بالغوة أو الضعف ددا » وحتى يكون هذا الملل أداة نافعة لأبحث عن 
الآراء الفقة القوبة الى تدر ہا أمور الناس وتصان ہا حةوقم ؛ ومذا تدوم 
عل ألفقه حياته وجدته . 

م إن فتوى الى الى خالفت نص الإامام للاسباب العدمة لوست عءين 
مذهبه » بل هی مقتای مذهپه » لاما لم ترو عه بذلتہا » بل استبطت من 
قواعده » فلا قول المةى الح مثلا قال أبو حنيفة إلا فا روی عنه . عم يصح 
أن إسمى مذهبه » معنى أنه قول أهل «ذمبه أو مقتطى مذهبه . 

وبعد » فان ما ورد ف هذا الال والذى قله لدليل واضح ا فوص 
الفةه وقضاما لمال الاس وقدرتها على حل مشا كلهم على اختلاف أزمانبم 
وآةطارم وجنسياتهم . وهذه سنة سلفنا الصا وعمل فةمانا الاعلام الذين فطنوا 
إلى حكة الشارع وراءو! مقاصد الد فى كل زمان ومكان » فاختاروا منالاحكام 
ما فيه مصال العباد وسد ذرالع الفساد » وما فيه صيانة حقوق الخلق والخالق . 
رسخت عندم عقيدة ثابتة خيس بعد الإسلام من جحدها » وهى أن الشريعة 
صالحة لكل زءان ومکان » فأعملوا ملکاتہم فی أحكام ادىن » ورجحوا مها 


و 


ما يدير الام وعحفظ المدالة ولا خرج عن قوله سبحانه « ومن لم حي 
ا آنرل اه فأولئك م الفاسقون » . 

أفبعد هذا يليق أن بر سى شرع اله ويستهم فقه المساءين بال ور عن مقتضيات 
العصر وبجافاة مصالح الناس فى هذا الزمان ء ثم عل أولثك الافا كون المطلون 
الى اختيار أحكام من الشراذم الغربية فيجكمونها فى أموال الناس وأعراضبم 
ودمائمم 1. يرون لتحقيق العدل بين الناس وإخراجبم من العنت والعدوأن 
أحكاما هى من عمل الإنسان ادود النفكير الذى يؤثر فيه الرمان والمكان 
والشہوات والغابات عل أحکام السماء الى شرعا العلام ممصا العباد ما کان 
وما يكون أحك الجا كين بها يصون العدل وعحق الحق . لقد عل ولك الملحدون 
مایا حك الإسلام وسيثات حكر الشيطان من أ كل أموال الناس بالباطل 
والتلاعب بالمحةوق وأنتشار المظالم والفسوق » وعلهوا كذلك ما جره الححكم 
بالقوانين الوضعية فى بلاد الاسلام على أبنائه من الويلات والنكبات بعد ما كان 
يمتح بقوة ومنعة ملا كما الفصل فى المظالم حكم الشريعة المطمرة . 

على أن هذه الو انين الى دّعون ها العصمة والاستقامة لوست إلا مقتطفات 
من فقه المسامين مضافا إلا ما ارتضته أهواء اافجور وأغراض الطامع . أجل : 
فلقد امتد ظل الإسلام على بلاد ا مغرب وأسبانيا وجنوب فرنساء وكان المذهب 
الماك هو المعمول به فى هذه البلاد وكتب المالكيين منلثة فيا . 


فعلى علباء الفقه أن بوازنو! بين آراء المذهب فيختاروا منها ما تنصر ه ألحجة > 
وما فيه المون لمصال اناس والرفق م » تحقيقا اقول تعالى , وما أرسلناك 
إلا رحة للعالمحن , وما جعل علیک فی الدن من حرج » تی لا نكون كأولئك 
التعصبين الذين زعو! أن المىك والفتوى وقف على أحكام معينة ‏ ناقرا المتاعب 
لينم وبلادم . وحى تحمل الناس على الوسط والاعتدال فما يليق باجبور » 
من غير جاوح الى الشدة بتتبع ها قيه حرج » ولا ميل ألى الاغحلال الذى قد بجر 
إليه تتم الرخص » فإن ذلك مقصد الشارع سبحانه کا يشير إليه قوله صلى أنه عليه 
وسل « إن منك منفربن» وقوله « سددو! وقاربوا» وقوه , القصد القصد تبلخوا» . 
قال آبو [سحاتق الشاطى : الغتى البالغ ذروة الدرجة هو الى عمل الناس على ال مهود 


۳ — 
العرف (۸) 


الوسط فما يليق بامبور. وتال : إذا ثبت أن الحل عل التوسط هو ألوافق لقصد 
الشارع » وهو اذى كان عليه الساف الصا » فليتظر القند آی مذهب کان أجرى 
على هذا الطريق فو أخلق بالاتباع » وأولى بالاعتبار » وإن كانت المذأهب كبا 
طرةا الى أله ۽ والكن لتر جح فما لاند مه + لاله أإد من اتياع الهوى جا تقدم» 
وأقرب الل تحرى قصد الشارع فی «سال اللاجنہاد . و بن رحه اله آن الوا تر“ 
عا لومرف به الو سط . وفق ابه المصلحت لى ها فيه رة للعاين من أحكام أله . 

م إن ما ہی من الفتاوی عل العرف تغیر حا بتغیرہ ٤‏ على وزان ما قلت 
فی ذد وص اجہدین ؛ لآأن صاحب الفتوى ما فی ا إلا مناسبة العرف الذى 
کان ف زمانه . 


و انظر الوافنات ح غ ل ۲۵۸ 6 ۴۹۰ ر + ۲ ص ١١۹۸‏ 


کک 


البیحث الثای 
تحکے العرف فی الوقائع 


——-. me 


لانزاع فى تحكم الفتى للعرف ف الوقائم » لإظار الحق من الباطل » و يبز 
الال من الحرام ؛ الان وعدمه لاك الودالم وما هو من قبل الامانات 
فإنه ع فيه العرف فى الحرز والحافظ » حتى لو أحرز اللقود والمصوغات ف حرز 
اة او اج رالا ةق جو الح 6ن اما ول اعزرت حرزها العرفى 
م يضمن »› ولو أودعبا عند زوجته أو آولاده لا يضمن ؛ ولو أودعرا عاد أجنى 
من عملا بالقر ينة العرفية . و٠ن‏ ذلك جواز التقاط ا لمال على سبيل اتلك أو الرد 
عل مالك حيث ينعار فيه الى العرف » فإن كان حقيرا جرتالمادة أن مالك لاأبه 
ولا يلتفت إله جاز تملك والاتفاع به » وإلا لا يجوز التقاطه إلا لتمريفه 
ورده . ومن هنأ قالوا : تعريف نحو الرة وكسرة الاز من الورع البارد . ومن 
ذلك مدة اللقطة الى عل بعدها الانتفاع مها فانه رنظر فى مهدارها الى العرف 
فیا يناسب كل لقعلة ويلم آن صاحببا لا يطلا بعدها . 
وكذاالقأاضى يعمل باإعرف ؛ وذلك ف لالة مو اض :الاولن الامتناع من 
سماع الدعوى . الثانى : ا لحك مقتضى الالفاظ الءرفية وحمل صيغة الدعوى عل 
ما يفم عرفا . الثالث : فى ترجيح من له الةول عند النزأع وعدم أاميلة . 
الموضح الأول : قنع القاضى من ماع الدعوی» معن أنه لاي أل الدع عله 
ولا يطلب جوابه عا عند اقترانما ٤ا‏ يكذما فى العادة » لان هذه القرينة تدل على 
أن المدعی ايس له حق فا بدعيه ظاهرا . قال فى البحر °١‏ عن خزانة الا كل : 
ان اما تالق پرادره ھی غد :رجز باز ف اة رافش لین بی لا وة 


. Y> (0) 


— وإ سسس 


(حصير من القصب) ملقأةء صار يده غلام عرف باليسار » وعلى عنق العبد بدرة 
ی کیس فہا عشرون آلف دنار › فادعاه رجل عرف باليسار » وادعاه صاحب 
الدار » فهو للذى عرف باليسار . و تقل ابن الغرس ف الفو! كه البدرية عن المبسوط : 
“رجل برك الدعوى ثلابة وثلاثين سنة وم کن له ماذعم من الدعوی ٠‏ أدعی + 
لإ تسمع دعوأه لان نرك الدعوى مع المكن يدل على عدم الى ظامرا. اه 
وشرط ان الغرس فى صحة الدعوى أن يكون المدعى تمل الثبوت عادة. وقال 
ابن نجے فی البحر : وقد استلجَطت من فرع الغلام أن من شرط ماع الدعوى 
أن لا يذب المدعی ظاهر حال کا هو مصرح به فى كتب الشافعية . وقال : إنه 
لا بدرى هل ما قاله أن الغرس منتقول عن المتقدمين أو تفقه منه . وعلى كل اله 
فالفةه فى المسألة يح يدل عله كلام أعحاب المذهب كا تقدم عن العام مد ء 
وهو مذهب المالكية . وقد عول عليه أبن القع فى الطرق الحكية › ونقله عن 
الاصطرى الشافص » ومشّل له بأن بدعى الدنىء استجاراا ي أو ذى اة 
والقدر لعلف دوابه واش باه . 

وعلى هذا يتخرج الامتناع من ماع الدعوى إذا ركبا صاحما المدة الطويلة 

من غير عذر »كالصغر والغيبة وكون العين مو#وفة » حيث لا ولى ولا وكيل ؛ مع 
وضع المدعى عليه بده على الحين وتصرفه فما بغير البيع »ما التصرف به ففيه 
تفصيل لا نطيل بذ كره . ونما لم تمع فى هذه الحاله لان العرف يكذ به 
ودل ظاهسرا على أنه لا حق له »إ[ذالمعتاد أن الإنسان لا يسكت عن المطالبة 
بملكه مدة طورلة مع الهكن وامكيلاء الغير عايه . وليس هذا قضاء بسقوط الحق 
باقادم حی ع ببطلانه ا نصعليه ف ألفةَه› بل هو ممح من ماع الدعو یلا تقدم 
وقدر فقہاؤ ا المدة الطوبلة يثلاث وئلاثين سنة فى الاوقاف والمواريت » 
وعخمسة عشر فى غيرهما ؛ وقدرها المالكية فى العقار بعشرسنين . ويستفاد ءن‌الحر 
أ التمد یر عند نا لہى بعض س أاسلاطين قضاته عن “ماع حادئة بعد هذه المدة » ولكن 
نص فى تكلة رد الحتار على أنه اجتادى . أما المالكة فقدرووا لتقديرهم حديا 
عنه صل‌اته عليه وسل فال کا فی‌الشرح السکبیر دمن حاز شیثا عشر سنین فې وء . 
)١(‏ انظر فى هرقا البحمف رد الحتار أول كتاب الدعوى . والبحر + ۷ ص 4۷ وتكلة 

رد العتار + ١‏ ص ٤ه‏ والطرق المكية ص ٠١۲‏ ؛ والدسوق عل الشرح الکیر ٤+‏ ص ۲٣۸‏ . 
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الموضع التانى : الک عقتضيات الالفاظ الواردة فى العقود كالبيع » فلو كان 
المبيع أرضا وتنازعا فما تبعبا عرفا حكر للبائع . وكذا حل صيغةالدعوىعل العف 
سواء أ كان المدعى عقارا أو منةولا أو دينا عقدا أو فسخا. قال فى محين الحكام 
ص ٧۲۵‏ : قاعدة : کل من له کلام حمل کلامه على عرفه .هھ لكن ذ کر این نم 
ف الاشباه ص ١‏ » أن دعوى النقود لا تحمل على العادة القانمة . وفرع على ذلك 
أن المدعى لو كان نقدا وفى البلد نقود حتلفة المالة وأحدها أروج » لا عمل 
على النقد الغالب کا فى الببع ء بل لابد لصحة الدعوى من بيانه بال لجنس والصفة ؛ لآن 
الدعوى إخبار عن وجوب مال سايق » فن ال جائز أن يكون العرف الغالب وقت 
الدعوى متأخراعن وقت الوجوب» فيكون تقييدا بالعرف الطارىء » وتقدم أن 
من شروط العرف أن يكونموجودا وقتالتصرف . وذلك بخلاف‌البيع وغيره 
حيث قالوا فيه : عمل العوض عل النقد الغالب لا نه إذشاء فىالحال » فتحقمتالقارنة 
بين العرف وما قيده . قال فى تكلة رد المحتار من أول الدعرى ءن فصول العادى: 
إذا كان فى البلد نقود وأحدها أروج لا تصح الدعوى مالم يبين ١اه‏ . 

هذا ولكن ذ كر صاحب الذخيرة ک) نقله البحر ”“ من أول البيوع عنه : 
أن الدعوى فما إذا كان فى البلد نقد غالب تحمل عليه لآن البيان العرفى كالبيان 
اللفظى » إلا إذا طالت المدة حي تغير العرف ولا يع النقد الذى كان غالبا 
وقت الوجوب يتمذ لا بد من البيان باللفظ . 

وعندى أن هذا التفصيل رأى وجه »ء لان السبب فى عدم الا كتفاء بالپیان 
العرفى فى الدعوى احتال تأخر العرف عن سبب وجوب المال الماعى › فإذا 
قصرت المدة بين سبب الوجوب والنصومة يتلاشى هذا الاحمال » لا سما وأن 
تركيز العرف بين الناس بفتقر إلى زمان . 

الموضہ الثالك : رجح القاضى بالعمرف من يكون القول له من المتداعبين 
لقوة جنب ٠ن‏ يشد له العرف » لاله متمسك بالظاهر وما هو الأصل . والمين 
لكو نما حجة ضعيفة إا شرعت على أقوى التداعيين . ويستثى من الر جيح 

بالعرف ما إذا كان أحدهما خارجا والأخر ذايد ؛ لأن شادة اليد الى هى سبب 


. س + نو صس ع۰‎ ١ 
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املك أقوى من شادة العرف ؛ وما إذا كانت العين فى بد ثالك » لانه [نما يرجح 
بالعرف عند الاختلاف فى العين بعد ثبوت سبب الملك أوهو اليد لكل مهما ؛ 
وذلك کا إذا اختلف الزوجان فى متاع البیت حیث برجح القاضی قول كل منہما 
فما صل له عرفاء فیقضی به له بیمینه » لاانه و[ن کان لكل وأحد من الزو جين يد 
على ما فى البيت » لكن يدمن شہد له العرف أقوى وأظبر » لانبا بد اختصاص 
بالاستعال والنصرف » ويد الأخر يد استيلاء فقط » فيقضى للمرأة بحو ثيابها 
والحى » والرجل بحو ثيابه » والسلاح والفرس . ومعحل هذا إذا لم يكن أحدهما 
صانعا أو متجرا فما يصلح للآخر فيكون القول له فيه »ا فى الكفاية والتبيين . 
E EAL DE U OPAC‏ 

ہا تآتی با لجاز فكانت يدها فيه أظر . وقال أبو حنيغة : كل ما يملح ها 
I‏ > فقتى له» لان الأرأة وما 
ف بدها ی يده . 

ومن هذا ما إذا اختلف رجلان فى سفينة ہا دقیق ۰ فادعی کل وأحد السقينة 
وما فما » وأحدهما يعرف ببيع الدقيق » وألا خر يعرف أنه ملاح ؛ فالدقیق للذى 
يعرف ببيعه » والسفينة لن يعرف انه ملاح . ومنه مالو نازع الأب وأبنته 
فی متاع ساقه إلى بيت زوجما» فقال : هو عارية » وقالت : بل هبة » فالقول لمن 
يشہد له عرف اليلد » عل ماعليه الفتوى . إلى كثير من أمثال هذا . 

ويظر أن هذا الترجيح أغلى ؛ فقد قال فقاونا فما لو اختلف عطار 
و سكاف فآ لة العطارين والاسا كغة وهى فى أيدهما : إنها ت”كون بينما فين 
عند علاتا » ولم برجحوا بالعرف . وقد حاول صاحب العناية الفرق بين هذا 
الفرع والاختلاف فى ال جباز بأن الترجيح فى ال ماز كان بيد الاستعال المشاهد ء 
وام جود هنا الصلاحية فقط . ورد عليه فى الحواشى السعدية وتكللة الفتح بأن 
اللصوص عله فى مسألة ا لجاز كفابة الصلاحية . وعندى أنه يفيض الترجيح 
بالعرف هنا حیث لم يظېر مأذع منه . 

والرجیح بالعرف مذهب المالكية أيضاً ؛ فقد قال وا التسصرة بعد 
ماقرر أن المذهب القضاء بالمرف والعادة : وهذا أصل لامناقضة فه على 


(1) + ۽ ص هه 
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المذهب حى قال أبتنا رضى اله عنهم : لو اختاف عطار ودياغ ف المسك والجلدء 
أو اختلف الفقبه والحداد فى القلنسوة والكير » أو نازع رجل واصأة رعا 
يتجاذبانه » فالقول فى هذا كله قول من شد له العرف والعسادة مع ميه . 
أما الشافعية فلا إرجح بالعرف عدم ؛ ففى مألة الزوجين علف كل مما 
للآخر على ما بيده » وبقسم المتاع ينها إن م تكن هناك بينة . 

احتجوا فى مسألة الزوجين بقوله صلى اه عليه وسل ا عند أابيتق : « البينة 
عل المدعى والمين على المدعى عليه » فانه يدل على أن من ادعى شيا كان عليه 
ابينة ولا مين عليه وإن شد له العرف . وأجاب ف تهذيب الفروق بالفرق بين 
المدعى والماعى عليه بأن المدعى من كان قوله عل خلاف أصل أو عرف»› 
والمدعی عليه من كان قوله عل وف أحدهما . ويقربمن هذا قول بعض فقائنا : 
المدعى من يتمسك عخلاف الظاهر ء والمدعى عليه من ينمسك بالظاهر . وعليه فلا 
خالفة للحديت » لان من ادعى شيا وشد له العرف » يتت له بد اختصاص › 
وصار مدعی عله © ۔ 


لا يقضى بالعرف بلا يمين 


أما القضاء 2 ر دالءرف بلا مين فلاح ؛ لاله قضاء مجر د الظاهر؛ والظاهر 
لضعف دلالنه عل احق وا حال غیره معه احالا قو يا لا يصلح حجة ابات . 
اللمم إلا فى أشياء يدل العرف فما على الحتق دلالة وانحة عيث تقرب من القطع 
ويضعف معا الاحخال » كةول الماحبين فما [ذا اختلف الصاف ورب الثوب 
فى أصل الاجر بعد الفراغ من العمل » حيث حك أبو يوسف عادة الصانع مع 
صاحب الثوب » فإِن کان من عادته أن يعمل له بالاجر قى به ؛ وحک عمد عادة 
ان مع الاس ء فان کان E‏ مهذه الصنعة بالا جر أخذ بتقوله » لانه لما فح 


0( انظر تكدلة الفح وةكدلة رد الحتار والبحر من آخر باب التحالف » واألتبصرة + ۲ ع ۸ه 
ونہذیب الفروق + ١‏ ص ۸۹ والزیلمی اول کتاب الدعوی رمہذب الشیرازی + ۲ ص ۴٣٠‏ . 


الحانوت لاجله جرى ذلك رى تنم ص عله . فال خواهر زأده : الفتوى 
عل قول د . قالوا : ومن هذا القببل كل صانع فصب نفسه لاجر » وكل 
شىء أءعد لتحصله كالفنادق والجامات . ومن ذلك الخط فى الصكوك 
والمستندات الى يكتبا الناس فما بيهم » فقد أفتوا ياعتباره لاسما من البياع 
والسمسار والصراف کا فى رد امحتار عن أمجتى + ۽ ص ٤4۸‏ لاله حجة فا 
کتبوه على أنفسہم فى العرف » حتی لو أنكره صاحبه عد ينبم مكار ؛ ولان 
الخطوط قابا تنشابه من کل وجه › والازویر فما وإِن کان عتملا لکن ينغ أن 
لايكون سبلا إلى تعطيل مصال الناس واختلال نظام المعاملات » وعاصة بين 
التجار حيث اطرد العرف بيهم بإثبات الحق بالخط . على أن علم غص اطوط 
وتعليلا قد تقدم فأصبج »ن أاسهل على أهل البرة معرفة التروير . 

وعند المالكية ¥ قال القرافى فى الانقيح : يقضى اعرف » وفروعبم اكشرة 
تشہد ذا » کاختلاف الزوجین فی الا ففاق ذا كانت الزوجة ق بيت الزوج» حيث 
لاإيقطى بالنفقة لما مى ؛ وكاختلاف المتبايعين فى قبض ألمن إذا كانت السلعة 
اا عا جرى العرف فيه بتسام امن عند البيع . واستدلو! عليه بأن القضاء 
به قضاء بالطرف الراجح فيصح كالقضاء بالبينة . والجواب :أن الشارع إ نما يى 
القضاء على الأسباب التى تفيد العلم بالحق أو غلبة الغان به » والبينة من هذا 
الباب لغلبة صدقبا ودلالما على الحق فى ألواقع » حلاف العرف فإن دلالته على 
احق ضعيفة ‏ وإن قويت فى بعض الاشياء فذلك فلل نادر » و٠‏ هذا فقد راعاه 
المفتون عافظة عل الحقوق کا تقدم . 


er aa 
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لا يقضى القأضى بعلمه لفساد الرمان 
عل القاضى هو ما يستفيده من مشاهدته بفسه الحادثة” التى يراد الك فبا . 


ظاهر الروابة عن أصحاب المذهب أن القاضى ,تضى بعلبه فى غير المحدود 
فى حق لمال لا فى حق القطع . 


— ۰ 


والحجة لذأ دلالة النص والإجاع عل جواز القضاء باليينة » لان المعى فه 
٠‏ أن القاضى محصل له بالبينة غلرة ظن الم دق ٠‏ فيدل بطريق الأول عل جوان 
القضاء بعل الفاضى الى تفأد من الجس ؛ لان الحاصل له به هو القطع واليةين › 
إلا أنه لا يقضى به فى الحدود الخالمة . لأن الحدود عتاط فى درمماء» ولوس من 
الاحتياط فبا الا كتفاء بعل نفسه » لانه لما لم يكن هما مطالب من قبل العباد 
کان مهما باقامته بغير حى » وهذه التمة من الشات . 

وأفتى المتأخرون بأن عل القاضى لا يكون طريمًا لاقضاء فى ع الحوأدث 
لفساد الزمان ؛ فلقد غلب الظل وكثرت العداوات والاحقاد يث أصيم القاضى 
مشكوكا فى صدقق دعواه العل بالمحادثة » متهما فى قضائه بعله . فعملا بالاحتياط 
فى أ الدماء وال ءراض وال موال عمل المتأخرون عخلاف ظاهر الروابة . وقال 
فى حاشية الجوى عن ابن سماعة : إن مدا رجع عن رأه الأول إلى هذا القول . 
قال فى الاشباه : إن الفتوى على قول مد المرجوع إليه أنه لا اعتبار لملم القاضى . 
وف جامع اأمصولين : إن الفتوى عليه . 

نمم له أن يعمل بعليه فى أشياء على وجه الحسبة لا القضاء » كأن يمل بطلاق 
امرأة أو غصب مال » فله أن عول بين المرأة وزوجما » ويضم المال المغصوب 
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المقال الابع 


اعارض العرف واللة_ة 
المراد باللغة : الالفاظ المستعملة فى معانما بأصل الوضع » واء قلنا إنالواضع 
هو الله أو البشر . فإذا توافق العرف واللغة بأن دل عل عين ما دلت عليه فلا 
كلام لنا فيه » وهو المسمى بالعرف المقرر » كانعقاد البيسم وألإاجارة بلفظمما فإنه 
لغة وعرف ؛ وإن تعارضا بأن دل العرف على خلاف ما دلت عليه اللغة فى 
القول تفصيل ؛ لآن العرف إما قولى أو على . فالكلام فى محثين : 


البحت الاول : العرف القولى 


حك الام ولون الاتفاق على التخصيص والتقييد بالعرف القولى وترك 
الحقيقة له ؛ لآن اكلم أصبحلايقص د المعی اللغوی؛ نلا کون مخاطبا به ولاملتزما 
له » لا فرق فى ذلك بین العرف العام واا صوالشرع ؛ کالدرم على ألنقد الغالب › 
وهى حرام معن طالق . هكذا قال الأصوليون . لكن يظير من تقبع كب الفقه 
أن الشافعية لم يتفقوا على هذا الرأى فى كل الفرو ع . قال جلال الدين السبوطى 
ف الأشباه ص 1 : , فصل فى تعارض العرف مع اللغة : حكى صاحب الكاف 
و جين ف المعدام : أحدهما و إله ذهب القاطى حسين : الحقيقة اللفظة عا( بال وضع 
اللغوى » والثانى وعليه البغوى : الدلالة العرفية» لآن العرف عك فى التصرفات 
لا سما فى الاأعان . قال وقال الرافعى ف الطلاق : وإن تطابق العرف واللغة فذاك ٠‏ 
وإن اختلمفا فكلام الأعحاب ييل إلى الوضع › والامام والةزالى بربان اعتبار 
العرف . وقال فى الان ما معناه : إن عبت اللغة قدمت عل العرف ».أ ه 

وقد يتوم أن اختلاف مشاخم فى العرف العملى » لكن السيوطى ذ كر من 
الفرو ع ما يفيد أنه فى العرف القولى » قال : ولو قال ء أعطوه بعيرا لا يعطى 
ناقة على المنصوص . و قال این شرم : نمم لاندراجه فما لغة. وقال : وص للةراء فل 


کا کک 


يدخل من لا حفظ القرآن ويقرأً فى المصحف أولا ؟ وجبان » ينظر فى أحدها 
إلي الوضع » وف الثانى إلى العرف + وهو الااظبر »> ١.‏ م 

فبذا التقل بدل على أن حكاية الإجماع من الأصولين قد لا قل لم > 
لكن لما كان العمل اللةة ورك العرف عد الشاءية غير مطرد بل هو قلبل 
و معظمه ذو و جين » أمكن الصو لين أن سحكو! الا تماق ء فيو ول بالذسية لله أفحية 
أنه على القول المشور لم . 

هذا وأفاد السوطى أن اختلاف الشافعية فما [ذا تعارض العرف واللغة 
العرية ء أما إن تعارض مع البجمية فالاتفاق مهم على تقد م العرف [ذلاوضع 
حمل عله . وعندى أن هذا الفرق غير ظاهر إذ لكل لغة وضع أصلى وءرف 
طارىء . وتفريعا على تقد العرف القولى قال العلاء : إن الأسماء الشرعية إذ! 
استعمابا أهل الشرع من الفقاء والاصولين فى كنم واطاتہم كازت حقائق 
شرعة ملعل معانا الشر عة رلا رة اصرف الا » وإذأ استعملوها ف العا 
الغو بة كات محازت لانم وضعوها لمذه المعالى فيسكون استعام إباها فبا 
وضعت له » فشكون حقاثق لا تقر فى الفم إلى قرية . غير أن الوضم إن 
کان طناسبة بين المعنى الشرعى واللغوى كانت منقولة »> وإن كأن غير مناسية 
كانت اة . 


اليحثف ااا 
العرف العمل 
قدمت قى تعأرض الءرف مع التموص أن العرف العمل إذا عارض اللاط 
المطلى قيدء باتفاق + وإذا عارض العام اختلف ف أنه عخصصه أولاء فأئيته الحنفة » 
ونقاء آہور؛ ویسطت هنال وجبة کل ؛ ووعدت بتحتیق مذهب ال مالكة فى 
الحنضة » لان ذه شيا من المنافشة والتفصل . 
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ذهب ال مالكة : 

ذكر القرافی فى الفروق + ١‏ ص يب : أن إعتباد بعض أفراد اللفظ 
لا قضى عله » ومثله بلفظ الوب فانه صادق لغة على ثياب الكتان والقطن 
والمرير والور والشعر ء وأهل العرف إا يستعملون فى الثياب الثلاثة الأول 
دون الاخرن . قال : فېذا عرف فعل . وأعتل لحدم تأثيره ف اللفظ ا ل 

باشرة معنى لفظ لا خضل يوضع اللفظ له » قإنا لم نباشر الياقوت » ولم تخل ذلك 

يوضع لفظ الباقوت له . وعضده حكابة الإجماع على ذلك » وبى على رأيه 
فساد تعلیل الفقہاء باعتیاد الفمل فی مسالی ما لو حلف لا یا کل رسا عنث ہروس 
الانهام > ولو حلف بأمان المسامين يازمه الطلاق والعتق والصيام والحج »› 
لغلبة الحلف ذه الاياء . وقال : إما كان ذلك لغلة الاس لا لعلبة الفعل . 
وتالعه عل رأبه خليل ن إعاق المالى . 

ولكن جور فقباء المالكين على أن العرف العمل عص ويقيد ؛ قال 
شس الدين الد«وق فى حاشيته على الشرح ااسکییں < ٢‏ ص ٠: ٤۳‏ وذکر 
أن عد ااسلام أو ظاهر مسا ئل الفقماء أعتار العرف وإن كان فعلا . ونصل 
الوانوغى عن الباجى أنه صرح بأن العرف الفعلى يعت مخصصا أيضا . وف القلشانى : 
لا فرق بين ااقولى والفعلى فى ظاهر مسال الفقاء ١ه‏ . 

وإذا أردنا مناقشة القرافى فما ادعى ٠‏ رأيناه علل رأه بأن ترك مباثرة معى 
اللفظ لا عخل بوضعه له . والةائلون بالتخصيص والتقييد لم بدعوا أنه تخل بالوضع 
بل قالوا : نه بين المراد من اللفظ ويقصر حكه على بعض أذراده ؛ أما وضعه لعناه 
وتناوله لافراده فانه باق لم بمس . ورأيناه يعضد رأ عكابة الإجاع » ولا أدرى 
إجاع من بريد ؟ آهو إججماع الفقاء المالكة ؟ فقد قدمت عن الدسوف أن البارزين 
منہم لا يقولون هذا الرأى ؛ أم هو جاع الفقہاء جما ؟ فكل دن له أدى دراية 
بأصول الفقه يعم حلاف المنفية . وإنكاره على الفقهاء التعليل باعتبار الفعل 
وتعليله هو بغلبة الاسم لا أراه إلا فرارا . وقد أتكر عله أن الشاط مسألة 
الثوب وقال : إن المحالف عنث مأ جرت العادة بلبسه فقط » غير أنه قال : إن ذلك 
لبساط المحال . والذى دعانى الى بعض الإطالة ١ا‏ هو تحقق مذهب المالكية الذى 
جحمع كاب الصو ليين حى المالكية منهم فما رأيت على نقل غير الصحبح منه . 
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مذهب ألخفة : إذا تعارض العرف ال ملى مع الله ذلك حالتاررے : 

الحالة الأأولى: أن يكون المعنى اقيق ممجورا والمعنى المتعارف هو المستعمل 
فيه اللفظ ء كنةول الحالف : لا يا كل من الدقيق » قإن المعنى اتيت له هو الف 
یوو و ا ا 0 و اق 2 
ذه هذا اللفة : وكقول الحالف :لا أ كل الصعام وعادته | کل ةمح ٭ فن حق ته 
مایم وهو مهجور»وعرفه اكل ابر . وحك هذه الحالة تقدحم اأعرف على اللغة 
بلا خلاف . 

وقد يعكر على هذا أن عبان بن على الزيلعى وهو من فقاء أخنفية » قال بعدم 
تقييد العرف العملى لظ . ردد هذا فى باب الوكالة فى النكاح ؛ وف باب انين 
ی الا کل والشرب من کتابه التیین ”“ قالی فی باب الین < ۳ ص ٠٢۸‏ ردا 
على قتوى الزاهد المتانى وصاحب السكافى بعدم المنث بأ كل للم الآدى والحازير 
فيمن حلف لا آ كل لجا : , ولكن هذا عرف على فلا يصلح منيدا خلاف 
العرف اللفظى » ألا رى آنه لو حاف لا ركب دابة لا عنث بالركوب على 
اللانسان للعرف اللفظى ؟ فإن اللفظ عرفا لا يقناول إلا السكرا ع وإن كان فى اللغة 
بتاوله ؛ ولو حلف لا يركب حيوانا معنت بالركوب عل الانسان لان اللفظ 
تناول جيع الحيوان » والعرف ااعملل وهو أنه لا ركب عادة لا يصلح مقيدا .اھ 

وینبنى ألا غتر يكلام الزبلعى » نقد رده ابن امام فى فتح القدير بقول ٠‏ 
الحنفة فى أصو لم : ترك المقيقة بدلالة العادة . وهل العرف العملى إلانوع منها ؟ 
وفروع المذهب شاهدة بذلك . وإن موقف الزيلعى من مذهب النفية لشبيه 
ءوقف القرافى من مذهب المالكة » وقد وضم الح والجد له . ثم هذه الحالة. 
تسمى فى أصولنا بالمجر عادة أو شرعا . وضابط الجر العادى : أن يتعارف الناس 
ترك المعنى الحقيق مح سهولة الو صول إله ؛ أما ما همجرت حقيقته شرعا فكنكاح 
الأجنبية والخصومة › فان حقيقتهما الزنا والمازعة وهما مهجوران بين أهل 
الإسلام » لن المعرود أن درلم وعقليم يمنعانبم من اجتراح المنهى عنه » وقد 
قال تعالى « ولا تقربوا الزنا» « ولا تأزعو! فتفشاوا » فإذا حلف المسل لينسكحن. 


* ۴ ص‎ ۲۳ )١( 


س gg‏ س 


أجبية » أوو كل مسل آخر بالخصومة ٠‏ افصرفت بيه إلى المحى امجازى وهو 
عد الزواج فى الأول » وفالثانی هو الجواب عن الدعاوی أمامالقاض ءأع من أن 
يكون إقرأرا أو إنسكارا » کا وشعر به معنى لفظ الجواب إذ هسو كلام يقطع 
دعوی الحم ویطابقه » و واء فى ذلك وكيل المدعی والماعی عله . 

الحالة الثانيه : أن يكون المءى الحقييق للفظ فيه استعال » والمعى التعارف 
الفظ فج اال كر و اكير جوعدة هش مال افتارض اة اة 
مع الجاز الخعارف : 

وأاوز دهاشا عا 

اجار المتعارف : هر اللفظ المستعمل فى المحى الجازى أ كر من استعال 

فى المعى الحقي . ومعنى الحقيقة المستعملة عكسه . ومعى المتعارف : الأسبق إلى 
الهم من التعارف أى التفام والتبادر > وسيب هذه الاسيقية تعامل الناس هذا 
المع فان العرف »ی جری بعمل شىء خاص تبادر فم ذلك الئىء من اللقظ اام اح 
له عند إطلاقه » ا أن سبب قلة استعال الفط فى معناه ألحقيق عدم شيوع التعامل 
مذلك المعنى . فوضوع المسألة أنه إذا كان للفظ معنيان أحدهما مجازى متعامل بين 
الناس » والفظ فيه استع الأ كثر وأشبر والاخر حقيق ء وللفظ فيه نوع استعال» 
فأمما برجم ؟ قال الإمام أو حنيفة : ترجح المقيقة . وقال صاحباه : ,رجح الجاز 
سواه أ كان متناو لا للمعى الحقبي أولا ء کا اراضاه جور الكاتين . ويفہم من 
كلام تفر الإسلام أنه لا بد من تناوله الحقيقة . 

مثال ذلك : ال كل من القمح » فإن حقيقته المستعملة أ كل عينه غير ىء > 
وانجاز العارف ما یمم الحقیقة کا کل ما یتخذ منه کا طبن » فاو حاف شخص لايا کل 
القمح ولا نية له » انصرف الى أ كل عينه عاد أنى حنيفة » وإلى المعنى الجازى عند 
الصاحبين . ومثال آخر :الا كل من اللحم » فإن المحعنی الحقیی له أ کل أى نوع من 
آنوأعه ولو لم الظباء أو الجر الوحشية ء والمعنى الجازى المتعارف كل ما اعتيد 
أ كله من اللحوم» نلو حلف لا يا كل لجا فو على الخلاف . ومثال الث وهو قول 
الحالف : لا يشرب من اليل خقيقته الستمملة الكرع بالفم » کا برشد الى ذلك لفظ 
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من الدال عل الابتداء من غير واسطة ء ومجازه التعارف شرب مانهعلى أى وجه. 
فالحتت فى ذلك بكون على الخلاف . 

وم أجد من حرر رأى بقرة الأنمة فى هذه المسألة » ولكن قال فى فتح القدير 
فى مسألة لا يشرب من دجلة : إن قول الصا-بين دو قول الشافعى وأحد » وعلله 
بأنه المتعارف المفموم » فلعلمءا قائلان بتقدم انحاز المتعارف . 

استدل الإمام بأن الحقيقة المستعملة هى الأصل آى الراجح › والجاز فرعبا 
وص جوح هما والراجح هو العدم ف الاستعال على المرجوح . 

قال الصاحبان : إن امجاز التعارف أسبق إلى الفہم إسبب تعامل معناه بين 
الناس ؛ وما يسبق إلى الفہم أولى بااممل ما لا يسبق » ولا تترجح القيقة بالأصالة 
لآن محل الترجيح ما » وحل الكلام على المحقيقة » إذا لم نع ماع » والتبادر إلى 
الفہم هنا مأذع قوی ؛ و ذا رجح رأی الاين . 

ذ کر صا<ب مسل الوت أنه شتی 0 يكون الزاع فى أللحقةة المستعملة 
والجاز المتعارف »فى غير مأبى على العرف» لانصراف ما بى عله إلى المتعارف» 
وسا أفتوا فی حلفہ لا با کل جا بانہ لا عنث با کل للم الآدی وا زیر کا عن 
العتاى وصاحب الكانى» مع أن حقيقة تأملة ها . ولا يصح هذا الكلام » 
فإنه إن سل له هذا الفرع › ا اخری ف باب امین کا فبا لحلاف 
بینہم » مثل : لا يشرب من دجلة » لا بأ كل من الزطة . عل أن مسألة الحم ليست 
من فروع قاعدة الحقيقة المستعملة والجاز المعارف » بل ءن فروع التخصيص 
بالعادة مجر القيقة » لأن المحبود من المسلم الاشزاز من رؤية لم الختير 
واللانسان فطلا عن تاوا > وإذا يصح هذا اكلام فينبغى تقد قأعدة : 
الا يمان مبينة على العرف » فير ماكان من قبرل الحقيقة المستعملة »> وامجاز 
المعارف ٠‏ لا العكس . . 

ثم إن الناظر فى موضوع هذه السألة ومسألة التخصيص بالعرف بخال بينما 
تدافعا ؛ فإن موضوع مسألة العرف العملى کا يفم من لفظه شامل لما إذا كان 
المعى المقيقق ممجورا » ولما فيه نوع استعال » وهو موضوع هذه المسألة ؛ 
إذ العرف العمل صادق بالمأدة المطردة والغالة » وقد حكوا هناك اتفاق علبائنا 
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على تقد العرف العمل ۰ م حکوا هتا خلافہم ف ہما بقدم » فکان هذا فى بادى 
الرأى: ضاربا- فى المدهب وتأاقضا فى النضل . ويعد البحث فى كلام الفضاء وجدت 
أن مسألة العرف العملى خاصة ما إذا كان الى الحقب مجورا » وهذه فما إذا 
کان فيه استعال » ملا تعارض بين الوفاق وا لاف . إذا عرفا هذا أمكننا أن معز 
من الفروع بين «واضح اتغاق الامام وصا<بيه وخلاضمم . 

هذا ولا نزاع فى ترك المعى الحقيقى والمصير الى الجاز الاقرب إذا دلت 
المادة على تعذره أو نعسره . ومعى لعذر المعنى ألحقق عدم إمكان الوصول إليه 
أصلا » ومعنى تعسره أن كن الو صول اليه لكن إعسر . مئال الأول : مالو حلف 
لايا كل من هذا الرجل ؛ فإن جسم الأرجل لمكن أ كله » فيضار الى جازه الاقرب 
وهو ما عله من مطبوخ أو غيرء . ومثال الثانی : مالو حلف لا يأ كل من هذه 
الكرمة » فإن جسم الكرمة كن أ كله لكن بعسر » فيصار الى بجازه الأقرب وهو 
ما عخرج منباء فإن لم يكن للكرمة مر بآن كانت من الصغار » صير الى الجاز الذى 
بى الاو ل فى الةرب وهو نبا » فلو آشتری به ما کولا وتنأوله حنث . 
ووجه ترك المقيقة والمصير الى الجاز فى هاتين الصورتين » أن الجل على 
الحقيقة فيه إلغاء اكلام العاقل »> لآن الملف على عدم الا كل من عين المرجل 
أو أاسكرمة مثلاء عبث صرف إذ هو #نوع عنه بلا مين : وصون كاامهعن الإلغاء 
واجب بقدر الإمكان ؛ وذلك بالمصير الى انجاز . ثم إنه لامانع منه » لآن ما يتوم 
مالعا وهو أصالة الحقيقة ورأجحتا » ساقط » لتعذرها أو تعسرها . 


يفم من تذيب الغروق نقلا عن أشباه السيوطى » أنيما إذا تعارضا ةدم 
ا لخاص ؛ اللبم إلا إذا كان عصورا وعادة شخصية » فيقدم عليه العام » كأن يتواضم 
تاجر فى المعاملة على خلاف العرف العام فى الأسواق . وقواعدنا لاتأنى هذا 
المحم » لان ایر عن إرادة أهسل العرف الخاص فى هذه الالة دو عرفیم ء 
فيكون حجة لم وعلهم » عخلاف ألعادة الشخصية » حبث لا عر إلا عن إرادة 
صاحبها ء فلا عبرة بها . ما العام فو لأمل العرف الخاص كالاجحمية للعرب » فلا 
ازام به . 


am lf ss 


أ الأحكام البنية على الحعرف والعادة 
إلى هنا فر غت كمد ا من جم فا اساد الوصو ل أله وه من آحکام 
سرف . وأريد بتوفيق اه أن حت أ الأحكام التى بناما الفقہاء لاضع 
ن یکدی ألفاریىء حصو ره لے عن آار الحرف الله اتشر يع ¢ ہی رحدو 
اوضوع جم الفح مارك ال#رات و ديك عل مہا حت الدته ان ا الله › 


يبه : وضع هذه القطمة أول صفحة 4 ٠‏ قبل الفصل الأول المعقود عليه ) 


المعقود عليه : هو محل العقد . وبحب لانعقاد العقد وتر تب حكه عله أن 
ما يفضى الى المنازعة وأ كل أموال الناس بالباطل » كأن يكون معلوما مساوا 
اليدل فى أموأل الربا. 

وإعد هذا أةو ل : الأأصل فى المعقود عليه فى المعاوضات أن يكون مو جوداء 
فبطل العقد على المعدوم» بأدلة كثيرة ؛ منها ) فى السنن الاربعة : نميه صل اله 
عليه وسل عن بيع ما ليس عند الإنسان . ولان العقد على المحدوم الذى على خطر 
الوجود قار وهو منهى عنه . وقد خرج عن هذا ثلاثة مور أجبزت لاعرف : 


بيع المار على الأ جار » والرطبة على الأأصول عند وجود إعضها دون البعض . 
وهذا كالمار من آنواع مختلفة » وكالباذجان عا بتلاحق وجوده. 
قال مالك وبعض أصعاب أحد وابن الق ”“ وشبخه بجواز هذا النوع من 
البيع . وظاهر مذهب الحنفية “ بطلانه ۽ وبه قال شس الابمة السرخسى » وأفتى 
الماوانی وأبو بكر بن الفضل من مشاخ المذهب بالجواز . 
استدل مالك وبعض الا بلة بأن هذا البيع جائز للضرورةء إذ لاكن إلا عل 
)١(‏ انظر إعلام الموقعین + عه ۳۹۰ . ) 


(۳) انظر التيين والفتح والبحر ورد العتار فى ماألة ومن باع رة بدا صلاحيا أولا cs‏ 


رال ان عایدن ج ۲ ص1۳۹ . 


هذا ألوجه» لآن بيز الموجود ما يتلاحق وجوده فى غاية العسر لا ,كف الشارع 
نثله . والدليل لظاهر الرواية عن الحنفية : أن هذه صفعَة عضا مدوم فطل 
بعللان بيع المعدوم بالادلة الى قدمناء إذ لا تتجزأ الصفقة المنحدة فى ايع عة 
ولدلا ناء ولاضرورة تدعو الى ا لجوأز. قد بأل:الرورة موجودة فما لو اشترى 
ارا علىالشج رم أخر جت غور ما اشتر اه »فإمم قالوا إكان قبل الغبض يفسد البيع 
لعجز البائع عن القسلم » وإن كان بعده يشتركان فيه للاختلاط » ولاشك أن ف كل 
من ساد ابيع والشركة لحاق ضرر بالمشترى » فيتخلص منه لشرأء الموجود وما 
وك جات انر ي اه لا نج ارو :لن ای كان 
يشترى الأصول مع القار الموجودة» وها بحدث بعد ذلك يكون على ملكه م وبيع 
الاصول ب د قضاء حاجته » فان کان البائ لا یعجبه بیع الاصول فالمشتری بشترى 
امار اأو+ودة ببعض المن ويؤخر العقد ف الباق إلى وقت وجوده» أو يدترى 
الموجود بحميع لبن » وسل له البائم الاتتفاع يما حدث» فيحصل مقصودهما 
بإحدى هذه الطرق » للا ضرورة الى الجوأز . 


والعلوانى وان الفضل عدلا عن ظاهر المذهب للعرف . قال إبن الفضل : 
« استحسن فيه لتعامل الناس » فإنهم تعاملوا ب بع تار الكرم بمذه الصفة » ولم 
ف ذلك عادة ظاهرة » وف ن اناس عنعادا: ہم حرج »اھ . وکون هذا ا 
المعدوم الى عنه وتصرج ظاهر المذهب ببطلانه » لا منع من صحة ما أفتواء لان 
العرف ۴ علا مص الادلة ويعدل به عن ظاهر المذهب . وقول السرخسى 
٠‏ لا ضرورة نع من العمل بظاهر المذهب» منوع » بل غابة عسر انفكا الناس 
عن هذه العادة ؛ والحكم علهم جيعا بالفسق لتناول الحرم حرج عظم . على أن 
الخارج الى ذ كرها لا تخلو عن مشقة I‏ 
أعدها للاستغلال من «لكه وهو لا يأمن قبول المشترى ردما له ؟ وأى مشتر 
إذا شاء شرام مار جنهات ركلف نفسه شراء أشجار بعشرات الجنهأت ؟ و من . 
الحقود ب تم إذا أردنا العقد على كل ما بد ومن الااصول ما يتج کل بوم کالخيار ؟ 
ا ا حيلة [حلال الباى إلا عام متبحر ف التشريع ؟ ومثشل 
هذا يقال فى حقه بالمنح لدم الضرورة . وقد تأيدت هذه الفتوى ٤ا‏ روى 


س ۳۰ — 


عن مر من جواز بيع الورد على الاشجار »وهو لا خرج جملة » بل يتلاحق 
البعض للبعض . 


فالراجح ما ذهب إليه ءالك وبعض الحابلة » وأفى به الحلواق وان الفضل»› 
وإن اخ امت ألو جبة ( فان کد من الرورة ورف عص صان الادلة . ورك 
ى راجحىته ملاء مته اأقصد اشر يعة ا فه م التسبر على الناس : 


وقد رد ابن عابدين هذا العرف الى دلالة نص المجبيح السلم « من أسلم فليسلم 
0 معلوم اخحدر٫ث‏ « 96ا نه رص 49 هع آنه یح المعدوم للحا جة 6و إللاجة 
فوجىد ةى اا . 


. هذا وقد روى عن إن الفضل أنه قال فى هذه المسألة : أجعل المو جود صلا 
وما حدث بعد ذلك تبعا . فاستنبط منه المشاخ أنه لايد للجوأز من أن يكون 
الخارج الو جود كثر ما سيو جد . وهو اس باط يناسب التعبير بالا صالة والتبعية . 
لكن إذا كان المستند هو العرف فى فرق بین أن ون اروا ا ول 
إلا أن يكون ما جرى به العرف مطابا لما اسمنطره ^ . 


الام الثاني عقد الاستصناع: 


الاستصناع فى اللةة : طلب العمل من الصانع ور غارفا من الصانع 
عمل شىء مادته من عنده على وجه خاص . صورة ذلك أن يطلب شخص إلى حذاء 
او ارا یصتع له حذاء او قطرا ء والجلد واللخشب والمسمار من عند الصانم» 
وببين له نوع المصنو ع وصفته » ويعين له امن وينقده إباه » أو يتفقا على التأ جيل . 
فة ول فی التءر يف : مادته من عنده أی من عند الصانع » وهو أح٠راز‏ عن اللإجارة 
فان المادة فا ٠ن‏ عند المستأًجر و على الاجير الهمل فقط . وقولى : على وجه خاص 
ی جاح لشرائط الاستصناءع الى هى بيان جفس أالمعةود عليه ونوعه وصفشه 
وقدره وکونه مما جری استصناعه العرف. وهو أحبراز عمال يستجمح الشراثطل 
حیث کون استصناعا فاسدا . 


(۹) انظر الہذب + ۲ ص ۲۹۹ ع وشرح الحلى للاج + ٣‏ ع ٣٥١١‏ 


— ۳ 


وقد ذ كر الحننفة فى مشروعيته تفصيلا بين أن يذ كر فيه أجل السلم أولا؛: 
فن ذ كر فيه أجل السل فوسل مشرو ع بأدلة مشروعية السلم فتراعى فيه شر ائه ؛ 
وإن م يذكر فيه أجل السل قال أبو حنيفة وصاباه : يجوز فا جرى به التعامل 
ولا جوز فى غيره . وقال زفر : لا جوز مطلاةا . ومذهب الشافعی  “”‏ نقل. 
فى كنبنا [طلاق المنع » ولكن‌النةرل فى كنب الشافعية : أن منع هذه الصورة نما 
بکون فا لاینضہط مقصوده أن يحمع اجناسا مقصودة لا يعل مقدار كل وأحد 
مها »كا لخفاف والثياب المصبو غة والغالية » عخلاف ما انضبط مقصو ده بأن كان من 
جنس واحد الوب من غزل» أو من جنسين معلوم مقدار كل منهما كثوب از 
المركب من الإبريسم وألوبر . وم أولى بقل مذهمم . 


استدل الليئضة بأن القاس أن لا يجوز الاستصناع که › لاه لا مكن إدخاله 
فى أى عقد من العقود المشروعة» فان أقرب العةود اليه البيع والإجارة بناء على. 
أن المعقود عليه فيه العين أو المنفعة » ثم هو لا يصح بيع بيعا لانه معدوم حال العقد» 
ولا إجارة لانه استشجار على تحصيل عمل فى ملك الأجير ء ولكنا ركاه بالتعامل 
من لدن رسول انته صلالته عليه وسل من غیر نکیر › والتهاء لما يرك به القاس 
کا رك فى دخول الجام بالأجر من غير بيان المدة ومقدار الماء الذى يستعمل» 
وفى شراء الشربة من السقاء من غير بيان قدر الماء المشروب ؛ وركناه كذلك. 
بالسنة لما صح أنه صلى ابته عليه وسل استصنع خا تما . ولا كان جوازه علىخلاف 
القياس اقتصر على ما جرى به التعامل ورك ما عداه على القياس . ثم ارس 
الاستدلال بالتعامل راجع فى الحقيقة إلى الاستدلال بالإجماع العمل ألذى هو 
سم من الإجماع المطلق وثابت ببوته . 


هذا كلام الغقباء . كن برد أن هذين الدليلين لا يثبتان كل المدعى وهو 
جواز الاستصناع فما جرى به العرف فى كل زمان . أما الحديث فلانه معدول 
به عن سن القاس فيقتصر فيه على ما ورد ؛ وأما الإجاع فلآن ما جرى عليه 
تعامل الناس فى عصر التقليد م يحمع عليه ء إذ الإجاع اتاق الجتمدين . والجواب 


() انظر المہذب ااشیرازی + ۲ ص ۲۹۹ » وسر ح امحل لہاج + + ص ١ه‏ 
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أن ما لم يثبت جوازه بالسنة أو الإجاع يجوز بدلالمماء لانيما معللان بالحاجة 
:العامة الى يبدل علا التعامل » وتقدم فى رد ”“ العرف إلى الادلة الشرعية. 

رای ای ددم وال اا و انار ع م 
يأن ما ل يضرظط مقصو ده لا يعرف قدر كل جنس منه » فيؤدى إلى النزاع ؛ ولكن 
ما ذ کره زفر والشافعی دود ما قدمنا من الإجماع والسنة ودلالهما. 

فالققه أن ما جری العرف به صح استصناعه کالخفاف والاوانی وأثاث 
المزل وعدد الحرب والثباب . وأما تصرح فقبانا بأنه لايجوز استصناع الثياب 
فذلك مبى على عر فم ء لاآن الناس ما كانوا يتعاملون هذا النوع » أما الأن ففد فشا 
هذا التعامل بين التجار والصناع ف البلدان . ويشترط فى العرف الجو زللاستصناع 
أن يكون عاما » لاه قاض على الدليل الشرعى ٤‏ تقدم ‏ . 


الاص الثالكف : إجارة ما جری اعرف باستٌجاره : 


المعقود عليه فى الإجارة هو الافع » وهى معدومة الحال ؛ و نوجد فى المستقبل 
ساعة فساعة . فالعقد علا [ما عل معدوم فى الحال » أو مضاف إلى ما سيوجد 
فى المستقبل . وعلى كل فالقياس والقاعدة العامة أن لا تشر ع أصلاء لبا عقد عل 
۔معدوم کا تقدم› ولکنہا شر عت استحسانا بالدليلالقاطم ؛ قال تعالى د فان أرضءن 
لك فا نوهن أجورهن » . أقول : شرعت استحسانا للحاجة الشديدة ؛ لان كل أحد 
لا ملك ما ينتفع به ولا يستطيع تملك . ويعنون بالحاجة هنا ما يعم الضرورة 
كالإاجارة لإرضاع من لاس ضعمة له . وإذا كان اشرو ع على خلاف القياس لعلة 
مغومة بفم اللغة يعم مواضع وجودها بالدلالة وينت فما عداهاء فشرع الإجارة 
يعم مواضع الحاجة وينتنى فما عداها . 


٣۲ انظر صفحة‎ )١( 
انظر صفحة ۸ه‎ )۲( 
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وبعد هذا أقول : إن الدليل على وجود هذه الحاجة هو العرف :+ للان. 
ندا ول الاس امأ حيث يصل إلى حد الاعتياد مع قبول الطباع له ۽ دل عل 
احتياجہم اليه » وأن منفعته مقصودة لى بعقد الإجارة » ولا كان عبنا . قال 
ف الفتح ”“: ء وأصل الإجارة مقتضى القياس فما البطلان » إلا أن الشرع أجازها 
للحاجة فما فيه تعامل » أه . 

وف الزازية كا فى نشر العرف : عة الإجارة ياتعارف العام . فى وجد 
العرف باجارة شىء كالدور السكنى والارأضى للزراعة»› حت الإجارة لوجود 
الحاجة » وم أنتنى كإجارة الاتجار للاستظلال و تفيف الثياب بتعلقما ء رطلت 
الإجارة اعدم الحاجة + ولاه دل عل ا التافع الأعقود علا غير مقصودة من 
اعاستا جر ة٠‏ ودا کون ذل الوص فما من الةو عة العوضن ا 
أ ا اا اه ن ا جار رو فا ى ةر 
وهذأ شرط ف انعقاد الإجارة أن تتكون المنفعة مقصودة طبور الناس . 

هذا هو مذهب ألنضة ؛ والصحبح من مذهب الث افع ١‏ ويفهم ٠ن‏ 
كلام المالكة ۴ فى الشرح الكبير * أنه يكن أن تور المنفعة فى العين 
وتقص فقوتا ؛ قصدت عند جمبو ر الناس وذ تقصدء وهذ! اجازواً إجارة 
الاتجار لتجفف الثياب . قالوا : لانه عتقمد على منفعة متقو مة . والدلل لنا ماقده:ا. 
ونقول لى : الأأصل فى النافع عدم التقوم ؛ لان ماليتما مةقودة حيث لم نكن محرزة 
فى الايدى» ونا عرفا تقو مما بالشرع ف الإجارة وهى لم تشر ع إلا للحاجة العامة 
والانتفاع النصود » فيسقط النقوم ف غير هذاء اثر الانتفاع فى المين أولم يؤر . 

وخرج علي هذا بطلان [جارة الاتجار للاستظلال وتقية المار ؛ فلو اشترى 
خص مار بستان وجب عليه قطعبا فى الال تغريغا الك البائع ء فإن راد تيقتها 
على الاتجار ليتمكن من بيعما للناس بلا تلف ونوصل إلى ذلك باستشجار الاشعارء» 
كانت الإ جارة باطلة . قالوا وله استبقاء المار فى هذه الحالة » لان هذءاللاجارة 
وإن بطلت فقد تضمنت إذن البائع بالاستبقاء حيث قبلما . وخرج أيضا بطلان 


)1( أنظر سح الق ر ETD‏ 
(۲) ااہذب ج ۱ع ۴۹۹ . 
(۴) الأرح اكيبير للدردرى ج٤‏ ص إ۲ . 
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[إجأرة الدواب لقفبا أمام بيته لعل ااناس أنه ذو مال وجاه » واس تجار الثياب 
ولان r:‏ الاشاء می و د ھا مور الاس لهد الراجارة 

وکذا رج لان -ملة كان مصتعا ئەض ااناس ال ا د من 
القرض من غير أن يكون ريا : ذلك أن اش ص. قد تاح الى قرض من ذى مال 
فيضن صاب المال بالقرض إلا بفائدة» فيحتالان عل الوصول الما يا تجار 
الاعرض نفظ عين للستقرض لا ريد قيمتا على الاجرة كسكين أو ماءقة 
و : حل ألةر ض عل ور ضه وآجر ته من عر أن ورف م ريا ي 
قالوا مذه الإجارة باطلة لانها مشروعة على خلاف الةياس للحاجة العامة الى 
يدل علا التعامل العام ولم بوجد » وقيل بصحتها عل القول باعتبار العرف 
الخاص » فان هذه العاملة عرف أمل خارى » وقدءت أن اعتيار الءرف 
اأص ول ضف . على e‏ الوا : إن ذا لبس عرف عاهء الحا رين ٠‏ بل 
لر ده او اأص فقط» نلم بو جد ھی دن العر نين . 

وا یکن ٥٠ن‏ الاراء ف ھےل! الفرع انما حل أظبر فا اأعاقدان صو رة 
الإجارة ال جارة» وأخفيا فما قصدآً خبينًا » وهوالانتفاع من وراء القرض والربا 
یکون حکه ک سار الیل الى يقصد با استحلال حارم اله » كييع العرنة ؛ والعقد 
المقصود به إسقاط ااشفعة والز كاة . ورأى الامام مد فما الكراهة التحرعية . 
ورأى الحققين ٠ن‏ فقباء الشريعة الذين فطو! إلى حكتها واا على مصالح 
الق کان الق : بطلان هذا الوع من العقود» ذظرا إلى الاغراض والقصود 
وسدا للذريعة © , 

وأعود إلى الموضوع فأقرر أن قانون المذهب الحاني أن ما تمارف الناس 

استجاره عت إجارته » وما لاتعارف فه فېو بطل ¢ والمعتعر هنا شو ألعر فف 
.)١(‏ انظر إعلام الموقمين وييع العينة فى كفالة المح وحلل اسقاط الشفعة فى التبين . 
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والمال “ فى لسان الشرع كا قال صاحب الدرر: موجود ميل اليه الطبعء 
وجرى فيه البذل والنع . وقال فى الكشف الكبير : امال ما يل إليه الطبع 
ومسكن ادخاره لوقت المياجة . ومعى التعريفين وأحد وهو الشىء ألذى ترغب 
فيه الطباع بحيث ان الفوس به إلا مقأبل »> وبمكن إحراأزه للا تفاع به عند 
الحاجة . نرج بقوله , مو جود فى التعريف الأول » وبقوله , مکن ادخاره فى 
لاحر بف الثای : المنافع ؛ فاا أعراضمتصرمة ک) نوجد تتلاڈی » فلوست عأل» 
و[عا هى ملك ؛ أى ملوك شأنه أن يتصرف فه عل وجه الاختصاص › والڈی 
يشمد له إطلاق أدلة الشرع أن المنافع قن من المال » وخرج ميل الطبع فى 
الشعريفين ما لا ميل لليه اللباع » ومیالاعیان الى لارغب فما » ولا تضن با 
اغوس ٠‏ لتفاهتما وعدم الانتفاع المقصود با كحبة شح وكسرة يز وقلیل 
EE‏ والبيض الفاسد والرجاج المكسر ميث لا بصلم 
فی شیء › والحشرات الى لا يفتغع . مہا کالقنافد و! اضفادع وحيو! ن الماء الحرم 
إلا ما تفع بشیء منه Eu‏ والعظ . وذا حح السرخسى وان امام عدم 
جوأز بیع اكاب العقور » لآن eg‏ فی جک 
العمدم ؛ وقالوا ببطلان بيع القثاء وا وذ والسض ذا کان فاسدا لا ينتفع به د 
والحاصل : أن كل مالا ينتفع به فليس يمأل » أما ما بجرى فيه البذل والنم 
و ينتفع به ولو حسب المآ ل فإنه يصح بيعه مى قو مه الشرع وأباح الانتفاع به ؛ 
لذا جوزوا م النحل ودود القز والعلق مع نها من الموام للانتفاع ہأاف 
تاج العسل والرر وألتدأوى بامتصاص الدم الفاسد ؛ وأجازو! بيع الذبل 
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وخرء الجام الكثير مع آنا سن المستقذرات للانتفاع ما فى [إخصاب الأرض . 
قال الزيلعى فى التبين إن المسلمين مولو السرقين من غير نسكير . 
O E‏ 

فيه وماتقع به أو عدم لعارفمم . ذلك ولا ريب أن هذا أص يتجدد عل ص 
العم ور واختلاف الامكة » فكثير من الااشياء ۾ كن له فى القدم فابدة فكان 
حرا بين الناس ٠‏ م أبتت التجارب أو الكثف العلبى أن له منافع قى الطعام 
أو فى الطب أو الصناعة أو الزراعة أو الحرب فتموله الناس وقابلوه بالاتمان . 
وکٹیرا ما ری الئیء فی مکان افم لا يزع به ولاقيمة له » وف مکان آخر من 
من العزة والنفاسة عدار . 

ثم إن العرف العام والخاص فى تعريف المالة سواء ؛ ومذ قال صاحب 
الكشف الكبير والدرر : «وتشدت المالة بتمول الناس كافة أو بتمول البعض » | ه 
وهذا لان العرف البت للمالية من العرف آلذى برجع إليه فى تطبيق الاحكام 
الكاية . 

وا تكون مالة الأشياء التى يبنا العرف العام أو الخاص أساساً لمحة 
اليح » كو ن كذلك أساسا للت مين عد إتلاف الشىء المتمول . 


إن جری اعرف بو قفه 


القياس والاصل العام فى الوقف : أن يكون مؤبدا » لأنه إخراج الملك لا إلى 
مالك كالإعتاق “ . وينبى على هذا أنه لايجوز وقف النقول مستقلا عن العقار 
لان المقولات على شرف الملاك فليست قابلة للأ بيد . فالقياس المنعح من وقف 
امقول استقلالا . 
وقد أخذ به أبو حنيفة ء فنع من وقف المقول المستقل عن المقار إطلاقا . 
وقال بو بوسف بجحوأز وقف ما ورد به الشرع نصا أو دلالة وهو الكراع 
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واأسلاح والمراد بالكراع كل ما رکب أو مل عله ف الحرب؛ و بالسااح کل 
ها يستعمل فى الناتلة . وقال مد بوقف الكراع والسلاح وما جرى به العرف 
وأ حوب ا نوف رض من‌اهل إال)جه ترد اود مضارية› ا صرف 
رعا الى جمة الوقف . وقالت الا .ة النلاثة بوقف امقول الذی لا ينتفع به 
a‏ الطعام » إلا أن اأشافعی ده أن يبق مدة يصح 

ا ,أن القاس ألا جوز ال قف فی الماقوللات کہا کا تدم » ولكنه 
ا ستحسن ف الكراع وا سلاح ا جا -حد بت کر ر ھی الله عه کا فی اا ہین 8 
أنه صلى ابله عليه وإ قال : , وأما عالدا فإنك تطلنون خالدا قد أحتجس أدرأءه 
وأشاد: ف سال اه لعألى > والاعتاد :الات الحرب من ألدواب والسلاح 
وغيرها . و مما عن أنى هربرة کا عند البخارى وأحد أنه صلى اله عليه وسل قال : 
B‏ من احتبس فر سا فی سیل أله [عاا وا ساا فان شعه وروله وول ف مز أنه 
بوم القيامة کات ی القاموس ایس من !حمل الموقوف یسیل اينه و مەس 
فی نہابة ان الاير ا لجس ئی حدبیٹ حالد بالوقف » فیدل الد. تان عل ع وف 
ما ورد فمہما بالعمأرة »› وره ی شو من و عه یت وهه بطر ى الد لالة 
واستحسن فى غير الكرأع والسلاح ما فيه تعأمل بالعرف» فإنه يرك به اأقياس 
کا فى الاستصناع . 

وا سەن أو دو سف ف السكراع e‏ نالحد ين ا اتد مين عبارة 
ودلالة » وعمل فا سو اهما بالقياس . 

واستدل ال الثلاثة با لحديشين المتقدمين . وفى كب الشافعة الاستدلال 
کل صر ؛ یت فبا وره فد اللص والإجاع مأء وغيره شت aA‏ 
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يقال لاي حنيفة : ما اعم ل بالقياس حيث لم بوجد مأ يصرف عنه كالنص 
والعرف فما هنا . ويال لا EE‏ : زنك عبت لأس فى موضع العرف : 
وة الثلاثة : إن القاس لذى أجريتموه باطل: لأن من شرط اياس ألا يكون 
حم الاصل مدد ولا نه عن ممن القاس » ووةقف الول مأ دل به عن سنه > 
لآن مو جب الوقف التأبيد وهو لا يتأبد. 


ومهذأ رجح الحافية قو ل تمد قالوا : عله | كير اء الامصار» وعله الفتوى. 
وی الاہ عاف أنه الم حيح . 

م هذ! الحرف راج مم إلى الإجاع فما أحع عه عملا » وقی غیرد رجح إل 
دلا لته َ5 نقدم فى المقال E‏ القياس عل الوأرد اانه 
على خلاف القاس . 

ومقتضی اكام العرف الاقد مه آنه یشترط فی ددا اعرف الذى لم حح 
وقف الماةول أن يكون ابا اغضائه على القياس » لكن جرى الفقباء قدعا 
وحدثا عل اعتبار العرف الحاص » وذ كرت ما بيد ذلك فى عك الشروط ٠“‏ 
وبناء عليه » فالمعتبر عرف إقلى الواقف فى زمن الوقف . 

مدا ور جح أف العرف کن دن مسال الو قف المعرفة ما یستوی 
ى مص فه الات باء والفقراء » أو حاص باافة رأء » وهعرفة شروط الواقفين . 


)١(‏ انظر صةحة ۹ه 
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المعيار ف آم وأل الر با 


اللاصل أن المعتود عليه تحب مساوأته للبدل إن كانا من أآموال ربا وأتحد 
-جنسمما . والمساواة [ ما تكون ابالمعيار الشرعى » وهو الكيل ف المكيلات 
كالقمح والشعير › والوزن ف الموزونات كالذهب والفضة » فلا بجحوز التسأاوى 
الوزن فا يکال ولا بالکيل فا دوزل لجواز التفاضل بالمهيار الأصلىء إلا ذا 
تيقنا من التساوى فى الكيل والوزن . لا خلاف بين المسلمين فى كل ذلك إلا ماعن 
ابن الق ”“ من أن المباح من مصوغ الذهب والفضة وحليتہما يماع ) تاع السلم 
غير الربوية تقو مما للصنعة » وماعن أ كر الفقماء من جوأز العرايا . 


وما الخلاف ف تعيين المعيار فى كل مال من أموال الربا . فذهب أو حنيغة 
.ومالك ومد بن الحسن وأو بوسف »فى رواية عنه» إلى أن ما نص الشارع على 
أنه مكيل أو موزون كالاشياء الستة : الذهب والفضةوالقمح والشعيروالقر وا ملح ء 
فهو كذلك أبدا وإن أحدث الناس عرفا على خلافه ف-كالوا الموزون ووزنوا 
المكيل› ومام نص عليه فالمعتر فيه عرف الناس فى الااسواق . وذهب الشافي © 
فى رجح أقواله واد إلى ن ما غلبت عادة الحجاز كله أو وزله فی عېده 
صلى اه عليه وسل فمو كذلك أبدا وإن أحدث الناس عرفا على خلافه » ومام 
يكن كذلك فالمعتر فره عرف الناس فى الأسواق . وللحنابلة فيه وجه آخر وهو 
رده الى قرب الاشیاء با لجاز شما به . وروى عن أن يوسف أن المعتر. هو 
عرف الاس فى المنصوص عليه وغيره . 


احتم أو حنيفة ومن معه بان الواجب ف الوص عله أتباع اص 
لا غيره» إذ لا عرة بالعرف على خلافه لان النص حق أمداء أما العرف از أن 
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يكون عل باطل » ودم بسط هذا الوجه فى عحث الشروط . وإ نما اعتبر العمرف 
فما لم ينص عليه أتباعا للمعہود من الشريعة أن مالم بړد فيه حد معين فا مرجع فيه 
إلى العرف ک) فى المالية ؛ ولان العرف المبت للمعرأر إذا كان عأما كان إجاعا 
وهو حجه . 

واحتج الشافمى وأح_د فما ليس للحجاز فيه عرف غالب ما قدمنا . وغ 
فيه للحجاز عرف : 

أولا: ٤ا‏ روی أو داود والنسائی عن عبد الله بن عر عن ألنى صلى يته عليه 
وسل آنه قال , المكيال مكيال المدينة والميران ميزان مك ». استدل به ابن قدامة 
فى المغنى ٠”‏ والشيرازى فى المبذب . ووجه أن الرسول صل اله عليه وسل اعا 
بعث لبيان الاحكام » فذ! الحديث بيان ارد الأموال الربوبة كيلا ووزنا الى 
عادة المحجاز الى عاصمتاها مج والمدينة . 

ثانا : بأن الظاهر أنه صلى انت عليه وسل اطلع على ما كان فى زمته من المعيار 
وآقره» فعُرف المجاز ثابت بالسنة القولية والتقريرية » ولا عبرة إعرف اللاس 
عل خلاف ألسنة . 

وجه الروأبة عن أن يومف أن العرف الطارىء إنما ترك لو قام االتص على 
خلافه » وما هنا ليس كذلك لان نصه صلى آنه عليه وسلم على المعيار مبنى على 
العرف الذى كان ومعلول به» حتى لو كان العرف هو الوزن ف المكيل والكيل 
ف الموزون لورد النص على وفقه ولو لغير فى حياته صل أله عله وسل لتغير 
النص» وحيث كان معلولا بالعرف فو مدار المعيار أبدا . وقد نقدم شر ح هذا 
الوجه وتأبيد هذه الروابة فى الشرط الثالت من شروط الغرف فلا أطيل الكلام. 
فيه . وأما الحديث الذى أستدلوا به فا أبعده عن المطلوب !لان المكيال والمزان 
آلا الکیل والوزنء فہو کا قال الشوكانى ”' دليل عل آنه برجع عند الاختلاف 
ف الكيل إلى مال المديةء وعند الاختلاف ف الوزن الى مزان مک أآھ. 
وإمأا ندل عل المدعى أن لو كانت عبارته المكيل مكبل المدينة والموزون موزون 
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<a‏ » وتقريره صل أله ايه ولم للعادة الغاللة فى عده إعا هو معلوم بالعرف 


فاأراجح ن الاراء دو هذه ألررأة عن أهى بوسف . 


«وزونا إذا تغير عرف ااناس فيه » -كالوا الموزون ووزنوا المكيل » تغير المعار . 
وعليه بتخرج بيع الدقيق يحنسه وزنا مع أنه مكيل بالنص » أما ما كان العرف 
فر E‏ فالعءل نيه باص اذ لا عرف عر ف عك . 


نرج عله أن م کان مکیاد بش رر رول الله صلل الله عله وتسم وما کان 


وقد إستظمر العلامة ان عابدين ‏ أنه بشترط لاعمل بالعرف ف موضم 
اأص عد أن بوف » أن لا خر ج العرف عن المعيار اشرعى ككل الموزون 
ووزن .كيل . أما إذا أخرح عنه كالعدد فى الذهب والفضة فإنه بطل ألعرف 
وبحب المصير إلى اانص اثلا يازم عليه إبطال نم وص التساوى باللكيل والوزن 
المتفق على العمل مها عند الا عة ادن . وعليه فلا جوز اعتيار التساوى بالعدد 
فى استةراض الدرام والدناير عاد الاختلاف فى الوزن وشيوع التعامل بالعدد 
کا کان فی !٭ض ااسکوکات القد عة . اکن قال سعدی ادى فی حاشيته عل 
العناية : إنه ينبنى أن خر ج على روأبة ألى يومف استقراض الدرام عددا ا هو 
المتعارف فى زماننا . ونقل أن عايدىن عن الركوى أنه لا حيلة فيه إلا القسك 
بالروابة الضعيفة عن أ نوف أه . 


وعندى أن هذا الا تظار موفق جد ااتوفق ء لان اعتبار العدد فى الذهب 
النص المفرد اريو يتما ل يفرق بين نوع ونوع . وكذا يفال فى كل ما أفضى إلى 
نی زا الفضل فی مال حك الشرع بربويته . 

وعليه فينبغى أن يلنمس خرج آخر غير هذه الرواية كاللصوص النافية 
للحر ج إن با الام بالناس إلى غلبة عسر الانفكاك . وعلى كل حال فقد سانا 
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أله من هذا اللاضطراب فى المعاملةء نان النقود فى عصر نا مضو طة الوزن ضرطا 
کاملا یٹ صار ذكر العدد كناية عن الوزن . 
دنا 
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اللأصل فى البدل أن يكون معلو ٤ا‏ انهه صلل الله عليه وسل عن الخرر» و لما 
اخرج آحد وأبو داود عن آنی سعید ؛ قال : ہی رسول ته صلی اله عليه وسل 
عن استتجار الأجير حى بين له جره . ولان المقصود من العقد أل 
را من غين إقضاء إلى المنازعة » وجالة البدل تفضى إليا » والعل إما 
بالاشارة أويذ كر القدر والجنس والصفة » وخرج عن هذا أمرأن : 

الأول : أنه يستغى عن الصفة ,العرف فى القن والاجرة ؛ وذلك إذا کان 
۳ ا شذملة ا توا ا ا ق لال او ات 1 
المصرى والاتجلزى مر » فإنه تصرف إلى غالب نقد البلد عم الوا 
شام غل امد قد ن اة اوا داو ى ن رة فرلا 6او قا من 
غلبة التعامل ا دون الباق حى كان عرفا عملا ؛ أن كلا من العرفين رقضى 
عل اللفظ . أما إذا استوت النقود فى المالية والرواح » فإنه يستغى عن 
الم فة أيطا : لان الجبالة لا تضر للتساوى » وينصرف القد إلى اف ووا 
اختلفت المالية مع الا-تواء ف الرواج فسد ابيع لإنضاء لمال إل لى النزاع . 

الاس الثاني : الاجر المجہول جالة لا تفضى إلى المنازءة لجربان العرف 
النساع فيه » وذلك فى مسألتين : 

السألة الاولى : ايجار الظر بطعامبا وكسوتها فةط أو مع أجر معلوم. 
أجازه أبوحنيفة ومالك وأحد فى روابة » ومنعه شافع وأ وو سف ود واحد 
فى روابة آنحرى . 

قال المانعون : الع فى الاجر شرط بالدليل اذى قدمناء والطءام وااسكسوة 
أجر مجو ل لاختلافه اختلاف كثيرا فى القدر والصفة . وكذا إذا انض إلىالطعام 
والكسوة أجرمعلوم » لأن المولف من المع لوم والجول جهو ل . والحجة للمجوزين 
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الاستحسأن بالكتاب »وهو قوله لعالى , والوالدات برضن أولادهن » إلى أن 
قال : , وعلط المولودله رزقہن وكسوتين بالمعروف ». 

أوجب سبحانه على الأاء الرزق والكسوة الوالدات المرضهات من غير 
نصل بين أت يكن زوجات أو مطلقات . ومعلوم أن الوجوب للاطلةات غير 
الأعتدآات من رجعى لا يكون إلا بطريق الاجرة . وكذا بدل عليه قوله تعالى : 
« وأعلى الوارث مشل ذلك » لان الوجوب على الوارث للوالدات لا يكون إلا 
بطريق الأجرة أيضا . وليس مطلق الجمالة بمانع » بل المانع منها ما يفضى 
إلى المخازعة وهو ماني هنا بالمساحة مع الاظار والنوسعة علمن فى العرف 
شفقة عل الاولاد . 

المسالة الثانية : استجار الأجير غير الظثر بطعامه وكسوته . أجازه مالك 


وأحد فى روابة » ومنحه الحنضة والشافعية وآحد فى روابة أخرى : 


دلبل المانعين هنا هو دلبل المانعين فى المسألة الأولى » ودليل الجوزين 
ارف الراجع إلى الإجماع المملى ؛ فإن الصحابة کان بکر وعر وآنی موسی 
تعاملوه من غير نكير . نقل هذا ابن قدامة فى المغنى ”“» وروى أحد وأين ماجه 
عن عتبة بن اضر أنه قال , كنا عند رول الله صلى اله عليه وسل » فقرأ طلس 
حى بلغ قصة موس عليه السلام » فقال : إن موسى أجر نفسه تمان سين أوعشر 
سنين على عفة فرجه وطعام إبطه » وشر ع من قبلنا شرع لا إذا لم برد ناسخ . 
لكن هذا الحديث ضعيف » لأن فى إسناده مسلية بن على ألحسنى وهو متروك ¢ 
فيكن فى الاستدلال الإجاع السابق . 

ثم إن علة الجواز فى المسأتتين أن هذه جبالة لا تفدى إلى المنازعة لجر بان 
المرف بالنساع فى مثلبا » فاو التق ممما بطريق الدلالة كل أجر مجول القدر 
جرى عرف الناس بالقساح فيه يث لا تفضى جالته إلى منازعة كأ جرة الاق 
واستئجار الدابة إعلفما » أو بأجر معلوم وعلفما ؛ وأجرة النجار فى بلاد الريف »> 
لما كان من ذلك مانع فما أظن . وهو مذهب مالك رضى اله عنه . ثم المرجم 
فى تقدبر هذه الاجرة العرف . 
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اللأصل فى الاجرة أن لا تكون إعض عل الاجير > فلو كانت كذلك 
فسمدت الا رعا سج ت غزل پبع ص4 من وجا ء أوخيز طعام شه 
خبوزا + أو حصاد زرع ببعضه عحصوداء لا أخرج الدارقعى ولأقي عل أن سعد 
قال « نى صلى الله عليه ول عن عسب الفحل وعن قفبز الطحان » . وءعنى 
الى عن قفبز الطحان الى عن طحن الطعام بحزه م4 مطحونًا . وقال ابن المبارك 
أحد رواة الحديث : إن صورته أن يقال للطحان اطحن بكذأ وكذا وزبادة قفر 
من نفس الطحين . وعلى كلا التفسيرين فعلة النهى كون الأجرة أو إعضما إعض 
ما خرح من عمل الاجير » لأن ذلك يژدي ال غ الاج عن تسل الأجسرة 
حالة العقد» والقدرة على التسلے شرط عة الإجارة . فیلحق به کل ما وجدت فره 
علته كغزل الصوف ولسجه و بیعضه » بدلا اأص لظہو ر العلة وعدم 
الحاجة فى فبمبا الى الاجتباد .“ 

ولم عخالف فى ذلك إلا اہ والهادوبة والمزنى . وطعنوافى سند الحديث 
وو ول و ال ىدو لان م ك 
لن دى تان الر فة 


وخرج عن هذا قسج الغزل و٣-ل‏ الطعام ببعض المنسوج وانمحمول » فإن 
مشا بلخ والنسنى جوزوه » ومنعه بقية مشا المذهب . 

قال المامون : إن الفساد ثابت بدلالة نهيه صل الله عليه ول عن قفيز 
العلحان. وقال الآخرون : إن هذا العقد حبح للعرف » فإن أهلل بلخ تعارفوا هذا 
الأص» والعرف ترك به القياس وعخص الاثر کا فى الاستصناع . ورد علم أنه 
لیس کل عرف شأنه هذاء بل هو شأن العرف العام كا فى الاستصناع » لاله يؤول 
الى الإجاع » ما المرف المستدل به فهو عرف خاص ببعض البلاد وهو لايقضى 
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على قياس ولا خص أثرأ» لان التخصص والتقبيد شأن الادلة » ومذا ليس . 
يدال وبه تبين فاد التنظير بالاستصناع . 

هذا وى عل هذا الأصل أن ما عله أهمل المدن عندلا من خيز اليش 
بأجر معلوم ورغيف منه » وماأيفعله أهل الزرع من حصده ببعضه محصودا؛ نما 
جوز لو جری عرف عام به » و إلا فلا بحوز . نعم بمکن الإفتاء مذهب أحد 
والمادوبة والقائلين حجية العرف الخاص منا » حيث وجد مسوخ الإفتاء بالقول 
الم_جوح وهو عبوم البلوى بمذه الءاملة . 

وآما ما قاله بعض فقماننا من أنه حتال للجواز فى جنس هذه المسألة يحمل 
الاجر جزءا مطلقا من غير أن يشترط أنه من المحمول ومن الطحون مثلا» فيجب 
فى ذمة المستأجر ثم يعطيه منه » فهو مخلص جيد فيه الحيطة والخروج من خلاف 
العلماء . ولكن أنى يستطاع تفبيمه لجاهير الناس الذين غلب فيم الجبل بأحكام 
الشريعة » وتغلغلت هذه العادات ف نفوسم . واله الرحم بعباده أعل بأحكامه . 


س 


اافند الئای. 
E‏ 


المراد بالتصرف هو الالتزام الذى وصدر من الشخص فيرةب الشارع عه 
أحکامه » سواء أ كان بيطا أى من جاةب وأحد كاكذر والمين والإسقاطات 
الحضة كالطلاق والعتتق وغيرها فإن هذه ت ومبارة واحدة »> آو کان مکبا من 
الترامين متبادلين يتوقف أوطما على انما ) فى عة ود المعاوضات والترعات 
حيث تركب من الإبحاب والقبول . وهذا الالترام فى الأصل إرادة نفسية لا بد 
لإعلاما والكشف ءا من شىء ظاهر بدل علا قولا أو فعلا : ذلك الثىء 
ا ۰ 

فالصيغة : ما دل على التصرف الذى براد إنشاؤه من قول أو فعل : والمراد 
هما ما عد بين الناس مفيدا للتصرف المراد» وإن كان لذلك قيود فى بعش 
الالتزامات . فالةو ل كزو جت وأبيعفىعر ف خوارزم » والفعل كالكتابة المسبينة 
والمعاطاة فى البيع وفى الصدفة » خلاف الزواج وإن تعورف انعقاده ا لطر أص 
الأبضاع وشدة حرمتها حتى اشترط فىصعة العقد علا الشبود » فلا يليق أن تبتذل 
بالمعاطاة ابتذال السلع . 

2 تنقسم الصخة ألى تقس مين باعتبارين » فباعتبار الوضرح والخفاء تقس الى 
صريح وكنابة » وباعتبار الافتران بالشرط وعدمه ألى مقترلة به ومجردة عنه. 
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التقسے الول ال آ2 و كنابة 


الصرح : ما تبأدرخصوص الد مه لعلبة الاستعال » كصيغة زوجت وإعت 
وأجرت وطلقت »فى الزواج والإجارة واليم والطلاق . والكناية » ما استتر 
صراده محيث لا يفم إلا بقرينة ء كقول الاب فالرواج ؛ وهبتك بتى : وكقول _ 
البام : جعلت لك هذه الضيعة ولتك علبها بكذا ء وكقول المطاق لإ أنه : 
فارقتك أو اذهى . و حك الصريح ثبوت الجسك الذى جع لمت الصيغة سيا له بعين 
الكلام ٠ن‏ غير توقف على نية أو قرية . وح الكناية آرةب الح عند وجود 
وف ف راد 

يتين من‌الن ريفين أن لو جود العرف وغلبة الاستعال وعدمه الأأر فىصراة 
الصو وكنايتبا . فد يغلب على الا نة استعال صيغة ٠ن‏ الصيخ فى مراد خاص » 
فرقبادر منبا ؛ فتصير صر عا لايفتةر إلى نية ولا قرينة »كا فى المحقرقة العرفية منةولة 
أو ص تحلة » واليةيتة اللغو رة الى أقرها العرف » والمشترك الذى جرى العرف 
باستماله فى أحد معانيه » والجاز المتعارف . وقد عحتمل اللفظ معانى ولا يغلب 
استعاله فى أحدها أيستتر المراد منه » فيكون كنارة لا يترتب أثره عليه إلا مع نة 
أو قرينة حالية أو مقالية ,كا فى المهتر ك والجاز غير التعارفين إذا خضت قر ينما . 
قال فى إعلام الموقعين + ج ص ٠۷‏ . وعلى هذه القاعدة - أى اعتار العوائد ‏ 
د غرج أمان الطلاق والعتاق وصيغ الصراخح وال كنايات : فقد وصير الصرخ 
كناية يفتقر إلى النية » وقد مير السكتاية صرعا لستغى عن ألنية »١ه‏ . وقال 
فى فتح الفدير من آخر الإيلاء : « والعرف هو الموجب لثبوت الصراحة اه »> 
ورأينا د بن الحسن يقول فى قول الرجل : كل حل على حرام : بقع به الطلاق 
إن نواه . ثم أفتى مشايخ بلخ بأنه يقع به الطلاق بلا نية لغابة الاستعال » فصارت 
الكناية صرحا بالعرف . ويتغرع على هذا مسائل : 


ت 


السا اول 

ر انعقاد الزواج بالا لفاظ المصحفة كجوزت و تجوزت إن جری ما اعرف » 
الصرح من صيغ ألزواج هو كاتا اانكاح والنزوع . وکنايته : كل لفط وضع 
اليك العين فى الحال كاهبة والمدية والمليك » لوجود العلاقة ينما وبين المحى 
الحقيق مع استنار المراد منها . فلفظ التجوبز على هذا ليس من القسمين ؛ لآن 
معناه الحةيقق هو التسويغ أو جعل الشىء مارا» وهذا ليس عقيقة اللكاح 
والتزو › ولا علافة بينه وبينما » فكان اللازم أن لا ينعةد به الزواج لاله 
غلط كالإباحة والإجارة . لكن بعد أن تعارفه الناس ص بدن منه معنى الزواج 
محيث تبادر هذا المراد منه » صار من صيغه الصر عة ؛ لانه غلب استع اله فى اأزواج 
عن صد تحيح من غير علاقة بينه وبين المعنى اللخوى » فكان حقيقة عرفية ص جلة 

وكذلك أفى أبو السعود والخير الرملى وعلاء الدن الحصكن بانعقاد الزواج 
ذا اللفظ » واقتصار التقدمين فى الصرح على اللفظين المذ كورين أولاء إا 
کان لانه ل موجد عرف فی غير هما . 

وهكذا قال فى كل لفظ غلب استعاله فى الزواج محيث تبادر معتاه منه 
إلى الافام . 

المسألة الذانية 
وقوع الطلاق بألفاظ الحرام المتعارفة وأنت خااصة 

صرح الطلاق عندنا ما غلب استعاله عرفا فيه . ولحذا لم بحصره علاؤ نا 
فى ألفاظ خصوصة » بل كل ما تعورف ف الطلاق كان من صرعه . وهذا قول 
الشافعية غير المشور › والمشہور عندم أنه لفظ الطلاق والزواج والفراق 
والخلم والمفاداة إن أضفا إلى المال لفظا أو نة . وأما المالكية غصروا 
الصرع فى ألفاظ أربعة وهی : طلقت »> وأا أو أنت طالق » وأنت مطلقة › 
والطلاق لازم لى . وما عدأه إن تعورف فی الطلاق موه کنابه ظاهرة » وی 
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موافق الصرح ف الوقوع بلا نية وتخالغه لى الوأقع به . فكل ما لعورف 
فى الطلاق يقع به بلا نية عند المنفية والمالكية وأحد الرأيين للشافعية . 

وبعد هذ! أقول : ومن الصرع ألفاظ الحرام المتعارفة حو : أنت على حرأم ٠‏ 
أو محرمة » وحرمتك على نضى » وألا عليك حرام » وأنت معى فى الحرام » فإنه 
يقع مہا طلقة بائنة بلا نية إلا أن بنوى الثلاث . كذ أفى به الماخرون کا فى 
المرازية والظيرية والبحر ورد الحتار . آما الوقوع بلا تية فلتعارفما فى التطليق 
فصارت من صرعه . وأما وقوع الان ميا فلاانما لما تعورفت فى التحر حم بالطلاق 
فقد اعتبر الشارع رفع القيد بها على وجه البينونة > لأنما تقتضى حقيقة هذا 
التحرح ؛ والاأصل فى الالفاظ أن تعمل عقاتقما . أما الطلاق الرجمى فقتضاه 
الحل مادام فى العدة ء فلا يبت حكا لالفاظ التحرح . م إن البينونة متنوعة إلى 
صغری وکری . فرثبت باللفظ الأخف ٠‏ إلا أن ينوى الوع الاأخر . 

وكان الماقدمون يقولون إنها كناية ؛ أن معنى الحرمة المح » فهى تحتمل 
منع الزوجة عن ال يرأت أو المعاصى » وتحتمل معا عن متم الزواج إطريق 
الطلاق البان بينونه صغرى أ وكرى »أو بطريق الظار أو الإيلاء » وت#عتمل 
الكذب فى نسبة التحرم إلا ء لانها فى الواقع حلال » فإن نوى إ[حدى البينو نتين 
أو الإبلاء أو الظبار ثبت ما نوى » وإن وى الكذب بطل الحافء وإن ل باو 
شيا انصرفت إلى الإيلاء . وهذا مذهب أ بكر وعبر وان مسعود وعائشة 
وا لجسن البصرى وعطاء وطاوس وان ا وسعرد بن جہیر وابراھے النخی 
وأحابه وغيرم . ومذهب المالكية أنبا كنايات ظاهرة لا تحتاج إلى نية » 
واختلغوا ف الواقع مباء فقيل ثلاث تطليقات فى كل حال . والمشہور “أنه إن كان 
مسدخولا مها ثلاث وإلا فبنوى فإن أراد البينونة الصغرى أو الكرى أزمه 
والمذهبان منعولان کا فى إعلام الموقعين عن على وزبد ن ابت . 

ومذهب الشافعية أنه طلاق رجمی أو ظپارآً إن نوی واحد منہا» وإن نوی 
جرد التحر م اول ينو شيا فعلبه كفارة ٤ین‏ . وهو مذهب الزهرى وطاوس » 
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وعن الشافعية أنه صرح بناء على تعريفه بأنه . ما أشتبر عرفا فى الطلاق . ومذهب 
أحد فى إحدى الروايات ء4 وإحاق بن رأهوه أه صرح ف الظبار . 

ومذهب الظاهر ية أنه باطل لا يرةب عليه شىء وهو إحدى الروايتين عن 
ان عباس ورای مسرو ق وعطاء والشی . قال فيل الاوطار : إه قول للمالكية ٤‏ 
واختاره اصيغ ابن الفرج منبم . والمسألة كر التراع فبا بين الف والسلف 
حى أربت مذاهما على المانية عشر . 

الادلة : استدل المينفية المتةدمون بأن اللفظ محتمل طا ذ كروا من الوجوه» 
فلا بد لتعين الطلاق من النبة أو دلا الحال كسائر الكتابات » قإن لم تكن له نية 
فو يلاء ء لان الحقيقة المستعملة ذه الالفاظ آنا حلف عل ترك قران زوجته. 

واستدل المالكية للنشور عنم : بأن هذه الالفاظ مستعملة عرفا فى التطليق 
فتستعنى عن النية ؛ وما كان مقتضاها ااتحرم وجب أن بارتب علبها حكه وهو 
البينونة » والمدخول ما لا تبين بغير ءوض إلا بالثلاث » فياصرف اللفظ إلا 
وغيرها تهبن بالواحدة . غير أن امشمور ف البينونة هو الثلاث » فينصرف فى غير 
المدخول با إلى الثلاث » ويصداق فى نة الاقل . 

واستدل الشافعية بأن هذه الالفاظ كناة عن الطلاق والظبار » لأن كلد 
مهما تى التحرحم ؛ فإن نوى الطلاق كان الواقع طلاةا وهو معقب للرجعة 
بالنص » ون نوی الظہار کان ظہار! » و إن لم نوما کان مرناء لقوله تعالى « يأما 
ی 2 0 
الكفارة ف عم لی صل الله عليه وسل لإإحدى حلائله » وهى اأسردة مارية. 

واستدل أحمد بأن التشيه بامحرمة صرح فى الظبار فوضعبا بالتحرم 
أصرح فيه . 

واستدل الظاهرية كا فى الحلى بأن هذه الالفاظ لم برد بها ةرآن ولا سنة 
ولا حجة قى سواهماء وبأن تحرحم الحلال ماكر من القول؛ قال تعالى « ولا تتولوا 
لما تصف ألستنك الكذب هذا حلال وهذأ حرام » وقال بيه « م تحرم ما أحل 
الته لك ٠»‏ وبأن هذه الالفاظ عل محدث ليس عليه أ الإسلام فهر ردكا 
ف ادت تقل ا ارا اغن .روق و عطاء ى غرها قۇد اموا إل 


س إن س 


منأقشة وتر جيح : 

وعد هذا يقال لللالكة : سل لح تعارفا فى التطليق والعمل عى 
التحرى » ونح أن المدخولة لا تبين إلا بالنلات › وأن المشهور ق البيونة أن 
تتكون اثلاث » بل كل من المدخول با وغيرها تحرمما الينو نة الصخرى حرمة 
خفيفة » و رمم البينونة الك رى أى الثلاث حر مة مغاظة من غير شمر ة لإحداها., 

ونقول للشافعية : نسلل لك أن هذه الالفاظ كنابة عن الطلاق عند عدم 
العرف » كن لا عل معنى أن مدلوطما ولازمما الطلاق ؛ بل عل معى أنما تمل 
الطلاق وغيره باعتبار متعاقما ؛ فقول الرجل :أنت حرام » أى معنو عة حتمل عنوعة 
عن‌المعاصىأو عن حل الزو جية ٠‏ فإذا ثبت ذلك وثيت أن الشارعأثبت ہا التطليق 
کان ذلك دللا عل آنه آثیت ہا البينونة» لانها عاملة عقي قتا وحقيقتها هو الحرم 
المعجل ألذى لا يكون إلا بالبينونة» لاف حقرقة الطلاق فاا التحرح ا لمو جل 
إلى انتضاء العده . 

ونقول لم فى الأية نسم لك .انما دلت على أن الحرم يمين ؛ لقوله تعالى : 
قد فرض الته لک تعله ماک » . وإن م تكن نصا فيه "“ لکن افلم ل 
أن تحر م الروجة موجب للدكفارة ؛ لانه اليس كل مين كذلك . 

بل هی نوعان : مين پتح رم الزوجة » وهی إيلاء لانبا حلف على ترك قر بالما ؛ 
ومين بحرم سار المباحات » وهى مين مطلقة » الحاث فما بب للكفارة لوس 
إلا . ومن هذا النوع تحريه صلى اه عليه وسل للسيدة مأرية ء لانما كانت ملوك : 
وأةم هعنا فى هذا التذويع ؛ فكيف خالفتء ونا فى القفريع ؟ . 

ويال لامد » إن صرح الظہار ما كان فيه تشبيه بالعضو ‏ الحرم كالظبر 
اما الوصف بالتح رم فحتمل له ولغيره . 

وقول للظاهرة : بس فى الادلة ما يدل على حصر بقاع الطلاق فى ألفاظ 
خصوصة وعدم جوازه ٤ا‏ -واها حى يتوقف ااتطليتى بألفاظ الحرام على 
وجودها فى الكتاب والسنة . على أنه قد ورد الإذن عا عدا مادة الطلاق من 
ألفاظ الفرقة » كقوله صلى ابه عله وسل لابنة الجون : , الحق بآهلك » . قال 


() انظر الفتح < ۽ ص١٠۲‏ . 


ان القم : وقد أوقع الصحابة الطلاق بآنت حرام » وأمك بيدك » واختأرى» 
ووهبتك لاهلك » وأآنت خلة . وذكر ألفاظا أخرى . 

وقول ى : انما نكون ألفاظ المرام منكرا من القول وعلا عدا إذا 
قصد ما الإخبار عن تحر حم ماأحل اله » لاله أفراء الكذب عليه سبحانه » 
فكون لغوا باطلا وقد فلنا : إذا وى الكذب صح آنه نوى -قيقة كلامه 
وكان لغوا . أما إذا استعملما فى التطليق فهو معتمر » لاله حتمل كلامه أو صرح 
فيه » والشرع ل ع#صر التطليق فى آلفاظ کا قدمنا . ونقول فم فى الآثار : إا ارا 
اجتهادية لا حجة فما إلا على أصحاما . 

ومهذأ رجح مذهب النفية . ويقال بعد ذلك إذا لم بجر المرف بالتطليق 
ذه الالفاظ كانت كنابة لا يقع الطلاق ا إلا بالنية أو دلالة ا حال کا هو 
مذهب التقدمين ؛ وإذا تعورفت فه وقعت طلقة بائنة بلا نة ٠‏ إلا أن ينوى 
اثلاث كا هو رأى الخأخرنن . فالاحتكام فى المسألة أولا وآخراالى العرف . 

أما صيغة : كل حل على حرام إواب » ظاهر الروابة عن اة المذهب أنه 
صرح فما يتنارل عادة وهو الطعام والشراب » وكنابة فى الطلاق ؛ م لغير المرف 
فقال ءشايخ بلخ : بقع الطلاق با بلا نية لغلية استع اها فى الطلاق قال صاحب 
أهداية : وعليه الفتوى . قال آالجال ان ألام عن عرف مصر ف القرن التاسع : 
واعل أن مثل هذا اللفظ لم يتعارف فى دبارنا . 

م قال بعد کلام : والحاصل أن المعتبر فى انصرأف هذه الالفاظ عربة 
أو فارسية الى معنى بلا نية التعارف ١.‏ ه آقول : وهذه الصيغة لم تتعارف عندنا 
فى التطليق فتكون كنارة فيه . 

ويتخرج أيضا على تعريف الصرح أن منه فى دارا : أنت خالصة » وروحى 
وأنت خالصة » فإنه بقع به الان بلا نية » لا أن بنوى الثلاث . ما الوقوع بلا نة 
فلتعار فما فى التطليتق ؛ وأما البينونة فلإنباء الخلوص ص انتهاء علالق ازو جية 
وعدم بقاء شىء منها ؛ وأما صحة نبة الثلاث فلالما أحد نوعى البينونة . وقد خرج 
الشيخ عبد القادر الرأفمى وقوع البائن بها بلا نية من لعليل ابن عابدين لوقوعه 
بألفاظ الحرام الم-تعملة ما قدمنا . قال رحه أله فى تقريره < ١‏ ص ٠۸‏ : 
ومقتضى ما قرره يعى أبن عابدين وقوع البائ بقوله أنت خالصة . المتعارف 
إيقاع الطلاق به بدون نعارف على كونه بائنا وأنه لا حتاج الى نية . 


س ن ~~ 


المسالة الثالثة 
الامان مبذبة على اعرف 


قال اه تعالی : , لا پؤاخذ ک اه باللغو فی أعانك ولكن يؤأخذم عا 
عقدتم الأأمان » الأب : ذ كر سبحاله فى هذه الأبة أحكام الان ولم حدد هما 
ألفاظا خاصة بل فوضم| الى عرف المةسي ؛ ولذلك وضع الفقباء القاءعدة المئمورة : 
الأبمان بنية على ا«رف . والكلام فيا عل رأى الحنفية فع فى مقامين : 
الأول : الحلوف نه . المانى :الحلوف عليه. 

المقام الأول فى الحلوف به » وهو أسياء أله وصفاته : 

لاخلاف بين الحنفية فى أنالمين بافظ ال ملالة » وهو : الله » و بأسما له الخاصة به 
سبحانه : كالك بوم الدين » والذى لا [له إلا هر » ورب السموات والأرض - معتر 
بتر قب عليه حكه » جرى العرف به أو لم بجر . والظلاهر من «ذهب الأصحاب أن 
الاسماء المشتركة بين الخاق والغالق كذلك : اكم والعلم والطالب والغالب . 
وذلك كاه لةولء صل أيه عايه وسل : « ولكن من كان حالفا فاحلف ناله »> » 
وقول ان عر کا فى الصحیحین ,کان أ كر ما کان اى صلى أنه عليه ول علف 
لا ومقلب القلوب » . وثبت عنه صلى اله عاږه وسل الحاف بقوله « وآلذی نفضسی 
بده »کا فى ااصد.حين افا > وما لم برد فيه اص من الأساء فالمين مشروع 
بدلالة ألنص عل ما ورد . لوجود معنى المين به وهو التقوبة » لان الحالف يعتقد 
تعظم أسماء اله تعالى جيعباء فصاح ذ كرها منوا للخير ء وحاملا على الفعل » 
ومانعا عه » وهو الحنى من المين . ولا شك أن ما ثبت باص أو دلاله لا يعتر 
نه العرف ؛ وكذا لا وتر اة . ) 

ونقل ان امام أن بعض المنفية يفصل فى الاسماء : فا کان خاصا به كان عينا 
بکل حال ؛ وما کان مشترکا ای والؤمن والکر م فہو ٤ین‏ إن تعورف أو نواه 
الحالف ؛ لانه لماكان الاسم المشترك مستعملا لغيره تعالى لا #نعين إرادة المين 
امه سبحانه إلا بالعرف أو ألنية . وعلى هذا التفصيل يتخرج قول صاحب 


— 0٤ — 


الذخيرة ومختارات النوأزل وغيرهما : إن قول الثالف : والطالب والغألب › 
مين انه عرف العرأق »كا خرجه أن المام ؛ قال : أو خرج على اعتبار العرف 
فا ل يسمع من الاسماء . 

وما الحاف بالصفات فيد اختلفت اشا فيه ؛ فقال مشابخ ما وراء النهر : 
إن جرى العرف بالحلف بها كان ينا كعزة أنته وجلاله وكبرب ائه » وإن لم بجر 
لا يكون :ا كاارحة والرضا والسخط والعل » لآن الامان مبنة على العرف »> 
إذ ما تورف الحلف به من الصفات كان نما فى إرادة صمة الله » وما لم يتعارف 
Î‏ برأد به الصفة أو غيرها كالمل ء ET‏ برأد نه صفة يته اوا 
والرحة جاز أن براد ما الصفة » أو الجنة والسخط والخضب : جاز أن براد ما 
الصفة أو العقو نة . وقأل إعض المشاخ : إن مالا حتمل غير صقته تعالى كالةدرة 
والجلال والسكرياء کون ينا و إن لم بتعارف وما حتملما وغیرها لا یکون ميا . 
إلا إذا تعورف أو نواه الحااف كالةدرة والعل : محتملان المةدور والمعلوم » وقد 
ريد المعنوم بالعلل اتساعا قى قولنا : اليم اغفر عمك فطا . وهذا الرأى أقرب ف 
النظر من رأى النهريين» لان مالا عتمل غير صفة الله كال جلال والكر ياء أى حاجة 
الى توقف انعقاد المين به على تعارف الف به ؟ 

وقال مشاع العراق » إن ان انحلرف به صفة ذأت » ذهو ين ۽ إلا ف الم 
لاشترا كه بين الصفة والءاوم » وإن كان صفة فعل لا . وصفات الذات کا فى 
الميسوط : ما بو صف سبحانه بها لا بضدها كالمدرة وألعلم و ال ۾ . وصفة القعل : 
ما بوصف ما وبض دما كالرضا والإعطاء . فاته تال وصف بال خط والمنع. 
والظاهر أته لا اعتبار للعرف عندم أصلا . وعلى هذا فا لحلف بالسمع واابصر 
مين عند ألعرأقيين لانه صفة ذات » وليس بيمين عند النهريين إذ لم يتعارف . 

قال العراقہون احتيجاجا : ذ کر صفات الذات کذكر الذات وذ كر صفات 
الفعل ليس الذات . قال شس الابمة فى المسوط + ۸ ص ٣م‏ | : بقصدون هذا 
الفر ق الاشار ة الى مذهمم أن صفات الفعل غير ألته » والمذهب عنداا أن ات 
ابه لاهو ولا غبره ‏ فلا يستقم ألةرق بين صفات الذات والفعل فی حم امین ء 
فال والاصح أن تقول :الاعان مبنية على العرف والعادة »ما تعارف الناس 
الحلف به کون ینا وها ل بتعارف الحلف به لا يكون مينا 


س ون س 


وقال الزيلغى فالرد : , والصحيح الال اى رأى الهربين » لآن صضات اه 
تعالٰی کاہا صفات اإذأت وکاہا ود عه والاعان مره علىالعرف مأ لعأرف اللاس 
الحلف به بکون ا ومالا فلا » أه. قال أبن عا يدن ومعنی وله لېا صفات 
الذات أن الذات الكر عة موصو نة اء فيرأد ا الذات واء كافت عا يسمى صفة 
ذات أو صفة فعل » فيكون الحلف ما حلفا بالذات . 


هذه اور ال ا فة و ندارا وا شن أن م فى الأسماء المشتركة قولا 
بباثها على العرف أو نية الحالف » والقول الراجح عدم فى الم مات كارا البناء 
على اعرف . 

وقال مالك : يصح المين بالأسماء كلما » وكذا يالمفات » إلا صفات الفعلء 
کالخلق والرزق والإحياء ؛ لانہا عبارة عن تعلق الةدرة بالمقدور » فى أمور 
اعتبارية متجددة بتجدد آثارها . وقال الشاإعى وأحد : صح المين بالاسماء 
والصفات كاا للنصوص الى حدمت ودلاليا » إلا أا لا تاعقد فى السا 
المشتركة كالحكى والعلم إلا بالنية » وهو أصح الةواين عن الشانعية . 

مناقشة وترجیح : 

وبعد هذا يقال للشافعى وأحد فى قوط باشتراط النية فى الاسماء المش رك ؛ 
ولبعض اخنفية فى قوم باشتراط النية أو العرف فما » ولمن يشترطون العرف 
فى الصفات مطلةا » أو إن كانت عا عتءلل صفة الله وغيرها - يقال لمؤلاء جميعا 
إن الدليل الذى أثبت مشروعية المين بأسماء ايه وصفاته وهو الأص أو دلالته» 
لم يفصل بين المشترك أو الخاص › ولا بين ما جرى به العرف أولا » وأتم 
١ا‏ اشترطتم العرف والنية فى المشترك من الاسماء و المفات للاحتال الذى جمابا 
كناية لا بتبادر منها الم بالته ۽ بل عتمل الم بايته وبالخلوق » والكتاية بتعين 
المراد مما بدلالة الحال وهى موجودة هنا » لان الحلف لغير أ غير مشروع › 
ودلالة حال الق تمين المين المشروع » إذ الظاهر من حال المسلم أنه پان مانعه 
ديه . نعم لو نوی بالشترك منهما غير الام والصفة الكر٤ين‏ ؛ سدق ؛ لانه نوی 
ما حتمله کلامه . 


٥7‏ س 


ويقال للبالكة وعراق الد فی قوم بعدم انعقاد امین بصفات الفنل 
وأنعقادء يصمات الذات : إنه لا قوق بين وعين فى حق افعقاد المين » لان 
صفات الفعل كلا تو صف بيأ ذات الله تعألى كصفات الذات ٠‏ وتذكر عند افم 
مرادا ہا تعظے اللہ , ولا بضر بعد هذا حدوث ولا مخایرة الذات لو آم شیء۔ مها 


فالذی بر جج ھر لعهان امن مات ايله جما ء غر أي نوی ف ا تمل 

عبر المين الاسم وأاصمة الكر مين دی ف وی ات تمل کلامه . 
امقام الثانی فى المقسے عليه 

اتفق فقاء ألمذاهب الاربءة عل ان الأعان من جسٹث امقس عله هة 
على العرف القولى ؛ إلا أن للشافعية كلاما فى بعض الفروع يدل على أن هذا ليس 
اتماقا مهم : لىکنه از الراجح عند جا تقدمت الإشارة إله ف المغال السابع : 
وكذاك ش مينة ع العرف العمل عند اة والصجيح من مدهب المالمكية 
خلافا لأشافعية والخنابلة » وتقدم اكلام عن هذا أيضا فى المقال المذ كور . فإن 
أضطرب العرف او عدم » عمل يحقاتق الالفاظ اللغوية . . ) 

ثم اء الان على العرف عند المالكية رالنابلة «شروط بأمن : أن 
لاینوی احالف ما بحتمله لفظه احالا مساو ا أو قر یبا من‌الساوى » وأن لا يكون 
امينه بساط . والباط کا قال الدسوفى امالك " : هر امقام وقرينة اسياق . 
ويصدق فأ دانة وقضاء ۳ اسماط المن ٠‏ العرف . 

وبناؤها على العرف عند الخنفية مشروط بأمرين أيضا : الأول : أن لا ينوى 
احالف ما حتمله کلامه فان نون صدق ديانة. الااص الثانى وهو خاص بای 
حنيقة : أن لا بكون لفظ الحنوف عليه من باب الحقيقة المستعملة والجاز المتعارف› 
فإن كان كذلك قدمت الحقيقة اللغو ية على العرف . أما الماحبان قبقدمان العرف 

على كل حال . وتقدم بسط السكلام عن هذا . 


(1) انظر الاسر < ٣‏ ص ١٤١‏ 


س ليا _— 


مان تقدحم بساط المبن عند المالكة والنابلة ليس خالفة لنا» بل نحن 
قانلون به فى الملة ومندرج عادنا فى اء المين على المرف » إذ البساط لوس 
إلا قرينة عرفية فى الدكلام حالية أو مقالية » كرمبن الفور > وقول ألزوج : طلق 
اسای إن کنت رجلا . قال أن عایدین فی رسااته رفع الانتقاض :ء ومن فروعما 
أى قاءدة الإا مان مبغية على الءرف :لو قال الرجل : طلق اس أنی إن کنت رجالا 
لا يكون توكلا » بقرينة آخر الكلام المستعمل عرف فى التو بيخ والتعجز ومنما 
مسأل بين الفو ركإن خرجت نأ نت طالق وقد تميأت للخروج : يتقيد بتلك الخرجة 
الى تهيأت فما حى لو خرجت بعد ساعة لا عنث » وكةول من دعى الى الغداء : 
والقه لا أتغدى » فانه تقد بالفداء المدعو إليه » لانه المراد عرفا . ونظائر ذلك 
كثيرة » اه وجعل هذا فى فصو ل البدانم عا ركت فيه المةيقة بالقرينة الحرفية . 
مم بيننا و بينہم خلاف فى تفاصيل مسائل البساط . 

فالحاصل أن مذهب الحنفية بناء الأ مان على العرف قوليا أو عبليا» ومنه 
القرينة العرفية المتقدمة ؛ ذلك لان المين إرادة للحالف يعبر عنبا بالالفاظ المعروفة 
له أن العری عبر عن صر ادہ بلخته » فو جب صرف کلام کل متکلے لی ما عہد 
أنه المراد به منه » ويصداق داانة إن نوى ما حتمله كلامه . وتقدمه»* الال 
الخامس حجة الحنفية على خالفيم فى تقدم الا ا 

ويعرض عل القول بباء اللأمان عل العرف عا قاله صاب الذخيرة 
والمرغینانی فبا لو حلف لایمدم بیتا فہدم بیت انوت آنه عنث مم أن لفظ 
البيت فى العرف مستعمل فبا يبات فيه عادة » فلا قسمى ااسكعبة ولا المسجد 
ولا بيت العسكبوت بيتا عرفا » وإن ميت فى اللغة به » قال مالى ‏ إن أول بيت 
وضع للناس للذى بيك ».ف بوت آذن أه أن ترقع » و أن أوهن اليرت 
لبيت العاكبوت » وأجاب بمض المشائخ بأن هذا الح خا . وأجاب إعضہم 
بآن عل بناء الأ يمان على الدرف إذا ل كن العمل محقيقة الكلام . قال ان الى 
فى الفتح : وهذا يدم قأعدة حمل الا مان على العرف › فإن اتير حينئذ هى 
اللغة إلا ما آعذر . 

وهنا حسن أن نتعرف المراد من قول التفية : الا مان مبنية على العرف . 
المراد من هذه القاعدة أن المعتر فى الر والمينث هو المراد الذى بفيده الأفظ 
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العرنفى » لكن ليس مطلقا بل فى ذلك تفصيل » وهو أن لفظ الالف عسب اللخة 
إن كان ندل على الغرض العرقى عترقته المجردة عن إرادة معنى زائد علا معما 
أو بمجازه فهو غرض معتبر ء فإرادة المعنى البق كا لو حلف لايش الورد 
- وغرضه الورق ذو الراحة فإنه معنى الورد اقيق » وكا لو حلف ان فلانا كير 
الرماد وغرضه أنه كرح » فإن كرة ألرماد كسابة عنه . وإرادة المحنی الجازى کا 
لو حلف لا يأ كل الرءوس وغرضه الرءوس التى تباع مفردة فى مصره » وکا 
لو حلف لا أ كل من هذه النخلة وغرضه لا يا كل من رها أو تنما » وكا لو حلف 
لا يضح قدمه فی دار فلان وغرضه لا دخلما » فان اللفظ قد استہمل ف هذه 
المرادات استعالا جازبا ومجرت حةانقہا . ومن هذا ماق تلخيص ا جام 
لو اوم صا ثوا لف لا يشتربه بعشرة فاشتراه بأحد عشر عنث» لان غرضه 
لا يلرم عشرة منا هذا اللوب مطاتا » أى سواء كانت مفردة أو ضم إلہا عددا 
آخر » وهو محنی ازى عرفى قريفنه أن ةرض من بريد الشراء نقص امن عن 
العشرة وعدم الترامما بإزاء المييع » فيعل منه أن ص أده مطلق الءشرة أى الكاملة 
للفردة والمقرونة بالزبادة » ومعتاه المحتبي العقد على ااثوب بالعشرة المغردة 
وهو جو 
أما إذا لم يدل لفظ الحالف على الغرض لا حقيقة ولا بجازا ء فلا تبى عليه 
الأبمان »ولا عنت الحالف بفواته ؛ كن حلف لا خرج من الباب وغرضه القرار 
فى البيت ‏ أو حلف لايضرب ابنه «وطا وغرضه «نع نفسه عن إيلامه » أو اغتاظ 
عل زوجته خف لایشری فما شيا برش وغرضه [بذاؤ ها وعدم الوانعام علہاء 
أو حلف ليغدين فلاا يجنه وغرضه ليغدينه بشىء عظم القيمة ؛ فإن هذه 
الأغراض لوس فى لفظ الحالف ما ندل علا لا حقيةة ولا مجاأزا ؛ فلو فاتت بان 
ج من الس طح » وضرب ابه بعصا › واشری لزوجته شیا جنه وغدی نلاا 
رطعام تافه اشتراه يحنيه - لا عنت » فإن هذه الافعال وإن فو تت غرض الخالف 
لكتبا لا تو جب انت » لان شرطه فعل الحلوف عليه إلذى دل عليه اللفظ ؛ أما 
تفويت الغرض الذى لم يدل عليه اللفظ لا حميقة ولا جازا فإنه لا آثر له . قال 
فى الاشباه زالنظائر , قاعدة : الان مبينة عل الالفاظ لا عل الاأغرأض »اه . 
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وصاده انما مبنة على اللالفاظ العرفه لا عل الأغراض الى لم بدل علا 
الفا لا حفةة ولا ازا . قال ان عايدن قال الإمام الخلاطى فى كتاأه الذى 
لخص به كتاب الجامع الكبير الوه ام مد بن الحسن فى باب المين فى المساومة : 
حلف للا يشار به بعشرة ۽ حلت با حد عشر ؛ ولو حلف البائع بحنث به » لان مراد 
المعترى المطلقة » وسراد البالع المفردة وهو العرف . ولو أشترى أو باع بتسعة م 
عنت لان المسترى مستنقص » والبائع و إن كان مسبز بدا لكن لا حنث بالغرض 
بلا مسمی » کنن حاف لا ارج من الباب أو لا يضرب وط أو لا يشاريه بفلس 
أو ليغدينه البوم بألف > ارح من السطح »> وضرب بعصا» وأشری بدینار » 
وغدی برغيف مشترى بألف » لم عضت » كذا بتعة وديتار أو ثوب » وبالعرف 
خص ولا بزاد حى خص الرأس ١ا‏ يكيس وم برد الملك فى تعلق طلاق 
الأجنية بالدخول أه . 

ب اكلام نى أبن : الأول أن فقباء الحنفة ذ كروا فباب امین قاعدتين : 
القاعدة الأول الان مبنية على العرف . الةاء_دة الثانية :الان ميفية على 
الالفاظ لا على الاأغراض . خال بين القأعدتين تناقض من وجبين : الوجه 
اولان قوم الآءان ميذة المرف فشن باغان الفرض اعرىق وان 
كان خارجا عن اللفظ المسس وزائداأ على معناه الو والجازی؛ وهذا نای 
قوم فى القاعدة الثانية . لا عل الأغراض . الوجه الئان : أن قوطم الايمان اة 
على الألفاظ عام شامل للالفاظ اللغوية والشرعية والعرفية »وهو يتنافى وقوهم 
ال مان مبنية علىالعرف . ودغع الشرنبلالى هذا التناى حمل القاعدة الأول عل 
الديانة » والثائية على القضاء » وهو دفع غير يح » ولا يتمشى مح أحكام المذهب . 
والصحيح أن يقال فى الدفع : قوشم الان مبفية على العرف» معناه أن المعتر 
هو ال تمصو د العف الذى يدل عليه اللفظ المسمى ولا عرة بالمقصود العرف الذى 
يدل عليه اللغظ بدليل قوم : لا على الأغراض ؛ وقوطم لمان مبنية على 
الالفاظ أى الالفاظ العرفية دون اللغو رة والشرعية » بدليل قاعدة الا مان مينية 
عل العرف . 

الاص الثانى : معنى قول صاحب تلخيص ال امع : وبالعرف بخص ولا بزاد : 
أن الإرادة العرفية تصلم خصصة الفظ العام ¥ خص لفظ الرموس نما أعتيد 
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ييعہا مفردة ولا بزاد جا على مدلول اللفظ اقيق » أو ماده انجازى بأن راد 
مدلول اللفظ وراد معه غيره» كأن راد فى حلف, الشخص لا يبيعه بعشرة 
العشرة وما نقص عنا » أو براد فى قوله لأجندة إن دخلت الدار فأنت طالق تعليق 
الطلاق بانٰدخول فیحال کونما ملک إذ ايس غمذا الاستعال مسوغ لغوى» لان 
قانون المغة استعال اللفظ فى حققته أو فى بجازه » أما أستعاله فى حمقته وإرادة 
شىء أجنى عنها معا فلا وجه له من اللغة » ولذلك قالوا فى هذين المثالين : 
را ی و ت 

أما إذا جر المعى المحقيقى بالكلية وأريد من اللفظ غرض آخر فلا مانم 
منه »)ا فى : لا أضع قدمى فى دار فلان » فإنه صار مجازا عن الدخول مطلقا » فن هذا 
لا يعتر المعى الحقيقى أصلا حتى لو وضع قدمه ولم مدخل لا حنث لان اللفظ جر 
وصار ألمرأد به معنى أخر کک 
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لله م نه فل حر ده عن اثر ط وره به 


الصيغة العردة عن الشرط هى اتى لم صل بها الترام آخر » كأن يقول أجرتك 
هذا المنزل »› ووققت هذه الضبعة على الفعراء ولا بريد . وألمترنة به ا بوخد من 
مو ع کلامم فی کتاب البیوع : ھی ما ااصل ہا الزام آخر زاند عل صلا عة 
لفظبة أو عرفية » سواه أ كان هذا الالترام الزاند من مقتضيات التصزف أو مابات 
أولاء وسواء أكان فيه تفم لحد العاقدين أو لغيرهما أولا ؛ وذلك كأن بقول 
البائم : بعتك هذه الدار على أن أسكنا ستة أشر »أو على أن لى الخيار ثلاثة آبامء 
ووقفت هذه الضيعة على الفقراء على أن لى الانتفاع ما مدة حياى . ومثال الشرط 
العرفى أن يييع ASSN EE OL‏ 
اتأجيل الى سر أو التقسط على شہور» وكا لو وكل وكالة مطلقة ببیع شىء فى 
تنعرطه ضرر عرفا كان ذلك اشراطا » لعدم تفر يى الصفقة على الوكيل . 

وبعد هذا أقول : القياس والأصل العام أن ماكان معاوضة مال ال يفسد 
بالشروط اسدة عندنا . والشروط الفاسدة هى الى لا يقتضما العقد ولا يلابا 
ول برد با الشرع وفيا نفع لحد العاقدن أو لغير ها من أهل الإستحقاق » كأن 
یدتری دارا ويشترط عليه البائع أن يكنا مدة» أو يشترى ثوبا ويشترط على 
الباثم أن عخيطه . نرج من الشروط ما يقنضيه العقد بحيث لو لم يصرح به لكان 
واجبا ع العةد »كاشتراط المشترى الرد بالعيب عند ظوره » وألذى يلام العقد 
وهو مأ فيه ته کید وتولىق لقتضاه كاشتراط البالم والزوجة رها أو کفیلا بالمن 
والمہر. والذى ورد الشرع رازه كاشراط الخیار أو تأ جیل ان فہذه لہا شروط 
صحيحة يصح معأ العقد وجب الوفاء بها . وخرج ما لا نفع فيه لإإنسان كشراء 
سيارة بشرط أن وسيرها بزيت خاص فإنه شرط باطل لا أثر له . ولما كان للشروط 
فی العاملات المالة مکاننہا وخطرها ؛ فأورد آراء الفقہاء وء دارکہم فى هذا 
الاصل نأقول : وبقول النفية قال الشافعى ف البيع » إلا أن المشور من مذهبه 
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صعة اشتراط العتتق فيه . وقال ابن أى ليلى : إذا وجد الشرط فى البيع يصح البيع 
ويطل الشرط . وقال أن شيرمة : يعمحان . وقال مالك : إن كان الشرط منافيا 
لمقصود العقد كييع داءة على أن ن ا دعم و لا ما أو علا :لعن كالبيع بشرط 
القرض بطل الع والشرط . ولا فما #يحان . وقال أبن حنبل : إن شرط البادم 
لنقسه فعا معلوما كحملان الي أو شرط المشرى نقعا معلوما من البالع 

ف لمم كخاطة ثوب وحصاد الزرع e‏ العقد والشرط » وإن شرط ما ينا 
قتضى العقد صح اأعقد وإطل الشرط . 

ومفشاً النزاع فى !لال أنه ورد نما احاديث متعارضة ؛ روى الط راق 
فی الاو سط لسنده إلى عبد الوأرث نن سعد > قال : قدمت مک فو جدت أ 
أبا حنيفة وأبن أف لبلى وان شرمة » فسألت ا ن وجل اع ا رط 
شر طا فقال : البيح باطل والشرط باط م آتیت انآ ی ابل فسألته فقال : البيم 
جائ والشرط باطل . م أتيت أن شبرمة فاته . قال : البيح جاز وال شرط جار › 
Eg a EEN E‏ 
أا حنفة » فاخب ر ته » فقال : لا أدری ما قالا ؛ حدثى عبرو بن شعيب عن أبيه عن 
جده عن الى صلى اينه عله وسل أنه نی عن بیع وش رط اا بيع باطل والشرط 
باطل . ثم أتيت ابن ی لل فأحرته فال : ما أدری ؛ دى هشام 
ان عروة عن أييه عن عالشة رضى تہ عنہا قالت : آمےنی انی صلی التہ علیہ وسل 
أن أشترى برررة فأعتتما ؛ اليم جانن والشرط باطل . م أتيت أبن شرمة فأخبر ته 
فال : ما آدری ما ةلا » حدثى مسعر بن كدام عن عارب ن دار عن جار رضی 
أيه عنه قال : ډعت من النى صل الله عايه وسل ناه وشر ط لى لاما إلى المدبة ؛ 
اليم جانز والشرط جائ . والحديث رواه فى بلوغ المرام عن الجا ي بلفظ هى 
اتی صلي الله عله ولل عن بسع وشرط وقال نه غریب . ولفظ حديث ربرة 
فى الصحيحين والسان أصرح نما هنا ء وهو أنه صلى الله عليه ول : قال لعالشة 
رضی اته عنہا خذہما واشترطی هم الولاء فإن الولاء لن أعتق › م خطب ااناس 
فقال : ما یال الناس رشترطون شرو طا لیست فی کتاب ایت 1 من اشرط شرطا-۔ 
لیس فی کتاب ابه فہو باطل » وان كان مائة شرط . قضاء اله أ-ق » وشرط اله 
أوثق . وأخرج البق ومالك فى الموطا عن عبيد الله بن عتب أن عبد اله بن مسعود 
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ابتاع جارية من اعم آنه زينب اللقفية واشرطت عليه أنك إن بعتها فبى لى بالثن 
اذى تيعہا به ء فال عد اله ن «سعود عن ذلك عمر بن الخطاب فقال عر 
ابن ا لخطاب : لا تقر مما وفماشرط لاد . قال النووى فى الجموع : وهو أثر حح . 

رأینا ما تقدم آن انآ ليل أخذ محديت هشام» وابن شبرمة أخذ حديث 
مسعر» وأبا حنيفة أخذ حديث عبرو بن شعيب . وممذاأ الحديث أخذ الشافى 
أيضا إلا أنه استنى العتتق ما فى حديث بريرة . ذلك لان قوم بربرة شرطوا على 
السيدة عائشة رضى اله عنها عنقا وأن يكون الولاء هم » والنى صلى انه عليه وسل 
إنما رد شرط الولاء وسكت عن العتق “ . والخحاصل أن الشافعى خص حديث 
مرو حديث بربرة . وأخذ مالك عحديت عبيد اله بن عتبة » فإن الشرط ألذى 
تضمنه وهو أنه إن باعبا عبد اله کانت لام آته بام الذی باعہا به › ماف 
مقتضى العقد » لان مقتضأه أن يبيعما لمن شام . قال الزرقانى ”"“ وعليه حل نميه 
صلى ايله عليه وسلم عن بيع وشرط . وأجاب عن حدیث جابر بأته لا ماقع من 
الحلان إلى مسافة قرية للقساح فيه عادة . وأخذ ان حنبل فى عة اشتراط النفع 
المعلوم للبائع أو المشترى عحديث جابر » وف بطلان الشرط النافى بحديث بررة > 
فممل فیا دلا علیه صہما » ونی غیرہ بالقیاس علہما قال این الق فی حدیت 
بررة : وقضمن حكا من أحكام الشريعة » وهو أن الشرط الباطل إذا شرط 
فى العةد لم جز الوفاء به !م والمراد بالباطل ما نى عنه الشارع کا يشعر به 
الحدیث ٤‏ ما ما لم نه عله فېو یح عاده بحب الوفاه به . 

هذه مدارك الفقباء . أما ألنفية فإنہم وجدوا أن حديث عرو ان شعیب 
ی ع و وار ان٠‏ قم اشر رر اکان ع 
ورودھما مل النہی کا ھی أص وم . وقالوا فی خصوص -۔دیث جار کج قال 
الشافعى : إته اشتراط لم يكن فى صلب المقد . م يقال الشافس : إن الخاص لايقدم 
على العام بل يعادله لقطعيته فى العموم و يطلب الترجيح بيبا » ولو سل أنه وقدم 
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عليه » فليس فى حدبت بررة ما يقد أشراط العتق » والعتق من عائشة بطربق 
الابداء لا تفذا لشرط سابق . 

ويقال لمالك رضى اله عه : لا دليل على خصيص حديث هى عن بيع 
وشرط الشرط الافی . وحدیت ابن مسعود من باب إفراد ذرد من العام ع 
فلا عخصص الى عن بيع وشرط e.‏ ان تی کلام مر رطضی الله ءاه « لا ترما 
وفپا شرط لا حد» ماندل لرأى النفية ا إن عملم عض 
الأحادث وتركم الف » والتفصيل واضح 

Raks‏ ر ا 
بیع وشرط + ودل له ار عر رض الله عنه ا نقدم» م بتعدی هذا الفساد إلى كل 
ما هو ميادلة مال مال كالإجارة والقسمة » لان المعى فيه أن اشتراط النقع الذى 
لا يقتضیه البیم ولا یلا تمه راء لاله فضل خال عن العوض فى معاوضة مال عمال » 
لاما لما قصدا المقابلة بين المييع والمن خلا الشرط عن العوض » وهذا المعى 
موجود فى كل معاوضة مالية فتلحق البيع فى حكه » خلاف ما ليس مبادلة مالية 
كالزواج والخلع والقرض واارهن‌فاإنه رصح وبطل ال رط لعدم جر بان الربا فما 

وقد خرح عن هذا الأصل الشروط الى جرى بها العرف » فإنها تصح و تازم 
من اشترطت عليه ويصح العقد معما استحسانا » كن أشبرى سأاعة عل أن رت لحا 
الاح له مدة كذا ء وكشراء المار الناضجة عل الاأشجار بشرط تقيتما حيث 
يجوز عند مد لاتعامل . 

وأمثال ذلك كثير فى المعاملات ولاسما بين التجار » ققد أصبح جل الشروط 
فا بيهم متعارفا .وما الإاستحسان ا المنفية ما عدا زفر» فانه مسك 
بالأصل العام . 

وجه هذا الاستحسان هو العرف» فاه يترك به اقباس والاصل العام کا » 
ترك به فى الإستصناع والاستئجار على صبغ غ الثوب ودخول ال جام ؛ مع أن ف الأول 
بيع المعدوم » و الاخيرىن إجارة على استبلاك الأعبان . 


EN SA 
e NE STE AT 
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والعرف يني النزاع » فكأن موافقا لمعنى الحديث . وتبعه على هذا الجواب صاحب 
المح وأقره اسن عاأندين . وخلاصة الجواب : أنه لا تعارض بين اص والعرف »> 
لان النص بعد تعلله أصبم المراد منه لى عن أل شرط المفضى إلى الزاع . 

اول وى هاا e‏ إا يهم أن لو علل فقاو نا الهى 
بالإفضاء إلى النراع فقط» والكنمم عللوه أيضا بأن اشتراط النفع الذى لا يقتضيه 
العقد ريا » لانه فضل خال ءن عوض فى معاوضة مالة » ولمذا عدوا ا لحك 
إلى كل معأاوضة مالة کا تقدم . وغير خاف أن هذا الى موجود ف الشرط 
المتعارف وغيره» وعليه فالعرف لا یزال قا تما ف موضع الى › ولم بے الجواب . 

والذی يبدو لى من كلامم فى توجيه الاستحسان » أن هذا الرف مما رد 
الى الإجماع العمل ء کا صرح هذا صاحب المتابة وجمم الانمر . ويؤيده أن يع 
من قرأت م من المتقدمين نظر هذا العرف بالعرف الذى ثيت به الاستصناع : 
فيكون مخصصا لعموم الى عن بيع وشرط . 

اکن برد أنه لو كان من قبيل العرف الذى ثبت به الاستصناع لشرط 
فی اعتاره أن کون اما » لاله ا حینئذ ص دودا آل الإجاع أو دلالته 
التى علا الياجة العامة . وهذا يتنافى وتصرعمم فى الشرط المنعارف بأمه ختلف 
باختلاف الامكنة . وقال فى فت القدير بعد اكلام عن شرط حذو اانعل 
المتعارف « ومئله فى د٫ار‏ ا أى مصر شراء القبقاب عل أن ٴيسمر را ا 
إلا أن بكون هذا ما عمل فه بالعرف الخاص كو قف اوقد ا 
لا رال فى محال النظر والبحث 

ولبعل أن الث TT‏ مها مہم جدا ء وهو لحور الذى يدور 
عليه التبادل بين الناس » فأنا لا نكاد رى عدا من العقود المالية خلاو منه. 
وقد عرف ا انوا أ<نقية ف الشرط التعأارف ته ولزوهه . فاذا حزب 
الاس واشتدت الحاجة الى شرط لا عرف فيه » فلا جناح على المفى أن يفى 
مذهب ملاتم من مذاهب المسلمين ألى إسطا فما . تقدم ولا يكون ذلك خرو جا 
عن مذهب الحنضة بل هو مقتدى قوأعده . 

وتفرع عل ة العقد والشرط ولزومه إذا لحو رف الشزط » عة 8 5 
إذا جرى به العرف . 
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شو ES‏ ا الم 4 0 رد ان ا الک ی رت الم ی له ابم 
سواہ کان ان ندا أو دينا كان عل الباأء . فو بيم شرط فيه على الم رى 
فح ا رعتضبه العقد وهو فسخ اد اکن ی 2 الوفاء (تعمد المشرى 
بالوفاء بالشرط ¢ وھذا الوع من ابيوع لعأهنوا نه مما وت اغوس واصبح 
المرء لا يستطيع الاستدانة إلا بنقم » فو درا أن إعطاء الدائن فائدة راء وهر 
وقد اختاف فقېاؤنا فی كه اختلافا كثيرا حى بلغت آراؤم التسعة» 
وسأذ كر بداية أله أهما : 
قال جم الدين ل أتاة صاحب المداية : , ا فى هذا الزمان 
سوم فصا مرقند فى القةرن الخامس والسادس ‏ جع لوه ما جانزا مف دا 
و لتعاملمم a‏ » واقواعد ول و بالتعأمل » وجوز الاستصةاع ذلك »> اھ وف 
شرح الاشباه طم اه آن ١ا‏ ثبت به عرف عام لا اص “ فيكون هذا آلعرف 
تھ صا لنهیه صل اله عایه و سام عن و وشرط . ۳ 
وقال عض مشاخ المذهب كأى جاع وعلى السفدى وأو الحسن الماتريدى 
ته رهن تبت له کل آحکابه » فلا ملک المشترى ولا ينتفع به إلا بإذن البام . 
ولو أستأجره الاثم لا نزمه أجرته كالراهن إذا استأجر المرمون. ويقط الدن 
لا O‏ » ولايضمن عا زاد ءالا ماتة اة عد قضاء ادن . ودا مات 
يكون المرتبن أحق به من سار الغرماء . قالوا : لأن العرة فى العةود لاعانى 


)١(‏ + ۲ ص۸ آن ما جرى به العو العام فمو بع عار آم اول فل بر به 
إلا عرف عاص . 
عرف اص 


کا ج 


انه هو الذی بژ خد عند قضاء الدسن . وهذا القول اختاره صاحب جاع 
الفصولين وبعض المأخرين . 

وقال بعض مشا عخاری : انه كبيسح المكره فاسد رمد الك عند انصال 
القبض به ويكون قابلا للفسخ وإن باعه المشترى وتداولته الإدى › لان الفساد 
لفوات الرضا ا فى الييع المكره عليه . هذه أشهر الأقوال . 

مناقشة وترجيح : م يقال عض مشاځ عخاری : [ ما کون هذا الع كبيع 
المكره إذا حصل للبائع فعل يصير به مدفوعا اليه ويعدم رضاه به ٤‏ ولم يو جد هنا 
إلا حاجة طسعبة دعت إلى هذا اأوع من التصرفات ك لحاجة الداعية إلى ابيع 
والرهن والةرض › لان له أن يقضى حاجته بالبيع البات » فال حاقه بال كراه جم 
بين المفترقين . ويقال لاني جاع ومن معه :إن اعتبار هذا العقد رهنا يستدعى 
التجوزبلفظ اليم الوأرد فيهعن‌الرهن »¥ تجوز بلفظ الكفالةبشرط براءة الأصيل 
عن الحوالة . والالفاظ الشرعية حب إعماها فى حقائقماء ولا يقل عنما إلى المجاز 
إلا عاد القرينة الصارفة . وشرط الفسخ عند أداء امن لا يصلح قرية صارفة عن 
حقيقة ابيع بل هو جززها : وذلك لان العرف العام لما أثبت جواز بيع ألوفاء 
صار الااتیان بالشرط مكلا للقيقته لا صارفا عنما . و تخي أن العبرة فى العقود 
للعانى لا للالفاظ » ولكن هذا إذا غار المعنى والمقصود مدلول اللفظ » أما إذإ 
طا به فالعبرة ف) معا . 

فالذى يرجم أن بيع الوقاء عقد قالّم بنفسه » له أحكام خاصة به » للعرف . 
وأفتوا به کا فى الزءامى”“ لاجة الناس . وقد أختاره صاحب المداية حيث ماه 
البيسع الجا المعتاد . قال فى الناية : وعله الفتوى . 

وسل القول بالجواز ينتقل الك الى المشترى؛ يتفع بالميع ما دام فى يده. . 
و من [خراجه عن ملک بإب ۰ن أ پاب اميك ؛ ویرد على البائع ذا رد 
عليه المن أو قضاه الدن . وإذا هلك لك من انه . وذ كرا العو د (©) 
عن عاد الدين أنه إذا مات المشترى قام ورئنه مامه فى أحكام الوفاء . 


(۱) جص ١۸۳‏ . 
)( انظر حاشية أبر السعود على مذلا مسكين < ۳ ص ٣٠۹‏ . 
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و ا کرای کت فا2ا اظ فة ق مو 
الاستدلال . فن المبسوط من كتاب الإجارة “ : والعلوم بالعرف كالمشروط 
بالنص . و فيه بعد صفحة : و الثابت بالعرف كالثا بت بالشرط . وى إجارة الظيرية : 
والمحعروف عرةا كالمشروط شرطا . وى الزيلعى : المعتاد كالمشروط أ . ولیس 
ماده بالشرط هنا ما تدم تعريفه » بل المراد به نص الصرح سواء أ کان شرطا 
بالمحنى المتقدم كالشراء عن اعتأدوا تةسيط المنء أو يحابا وقبولا كالبيم بالمعاطاة» 
وکستجہيز اللاب ابنته فى بلد جرى العرف فيه بأن اللاب يدفع الجہاز الى أبنته 
هبة لا عارية على ما هو المتى به »أو كان التزاما لاجرة المثل كن دفع نوبه 
الى خياط أو صباغ اعتاد العمل للناس بالج ركا هو قول مد . قال شيخ الإسلام 
خو أهر زاده وغيره : وعليه الفتوى . قال فالاشبأه : ولاخصوصية للصباغ ؛ بل كل 
صانع ذصب نفسه للعمل بأجرة فإن السكوت كالاشتراط . ومن هذا القبيل نزول 
الخان ودخول الجام والدلال کا فى المزازية . ومن هذا القبل المعد للاستغلال أه 
فان العرف استعمل هذہ الاشاء کہا بالاجر . وسواہ أکان ہانا ما يدخل 
ف المعقود عليه تبعا من غير تصرح بذ کره کدخول عاو الوار فی ببعما» وکدخول 
الغرف فى الاستئجار على الطبخ للولمة »أو وصفا بين نوع النفعة المعقود علب 
کاستگجار الدار بلا بیان نوع الانتفاع ہا حيث يتصرف الى السكنى : 

فإنهم يستدارن على هذا كاه بمذه القاءدة « ا لمعروف كالمشروط » فمناها ذا 
أن الشىء المعتاد فى المعاملات بازم فى العقد كا لو نص عليه فيه تما صرحا . 

وهى مقررة فىفقه المالكية » فقد شاع عند : العادة كاالشرط . وأفى الإمام 
المازرى فا إذا جرت عادة قوم بقدر الصداق وعرفبا المتعاقدأن » أن هذه العادة 
عنزلة القتسمية » وعحك بذلك القدر المنعارف ء ولا يكون النكأح من قبيل نكأح 


)1( آنظر المبسوط < وإ ص إ۷ . 


— 1٩ 


التفو يض » قال فى ااتبصرة : وف ماع ان القاس : سمل مالك عن الا کہ باز مه 
أهل المراة دة الرس وجل الناس تعمل به عندنا حى إنه لتكون فه الخصومة ؛ 
E‏ ھی ده ان 6اك غ ف E‏ ودو عملہم م اران صرح 
ذلك عنم ٠‏ إلا ان يعدم فيه الساطان » لاني أرأه أس| قد جروا عذه أ ه. نقد 
لزل عرنهم فى دة منزلة اشتراطما عل الزوح فى عقد الزواج . وقدءت عن 
هذا الكتاب فتوى ان عتاب علول الدن فى اميأة أقرضت زو جما وأجلته 
مس سنين شم طلقما فطالته امرض مدعة آنا تما أجلته آملا فى -حسن العشرة > 
وع هه هو ان اغارف ون ا ا 5 0 و 
الق الال 

أما الشافعية فلمم فى الا عدة وجمان ء حا أن العرف لايرل منرلة الشرط ؛ 
فإن السو طى فى كتا به الأشباه ص 1 سأل هل تنزل العادة منزلة الشرط ؟ وأجاب 
بذكر نروع حك فما قو لين فى المذهب » آحہما لايكون كالشرض الو عم فی 
الاس اعتبار مناغ الرهن للمرمن فمل بنزل مبزلة شرط حى يمد الرهن » قال 
امور : لاء وقال القفال : نع . ومنها جرت عادة امرض رد أزيد ما اقترض 
فل بتزل ماز!ة الشرط فيحرم إقراضه ؟ وجبان أكحمما لا . ومنها لو دقع ثوبا مثلا 
إلى خباط ليخيطه ولم بذ كر أجرة وجرت عادة بالعمل بالاجرة ء فل يتزل منزلة 
شرط الا جرة ؟ خلاف » والاصمح فى المذهب : لاء واستحسن الرافعى : نم أه. 

ويفابر أن منشاً عدم الاتفاق على أن اروف كالشروط . هو أن الالترام 
لا يليت إلا بدلل قوی » ودلالة اللغظ أ صرح من دلالة العرف فى رأى اأبعض . 
زئ ال الا ماواتهما » لأن العرف يفممه ويلم له الناس جيعاء انه 
تعبير عن الإرادة العاهة غالا » وطذا تنقطع عنده المازعة . وقد أآخذ ذه القاعدة 
علباء العاة العدلة » وجعلوها دعامة لابتة ترتكز عاما المعاملات کا هو نص 
المادتين ء٠ ١‏ . وأخذ ها القانون المصرى لا سما فى المعاملات التجارة 
سوام فى العقود الى ترم بين التجا ر كالييع والاجارة والكفاة والوكالة ء أو فى 
بيان طر عة التعامل » كشحن البضائم بطريقة معينة » والإعطاء بالنقد أو بالأجل › 
أو فى تقرر الأحكام القانونية كتعيين المسئول عن هلاك السلم . وقد زاد فى 


ل س 


أحترامما حى جعله مقدما على اصوصه . نقد رط المابون المد فى عة الت أمن 
أن بكون مصرحا به » وااحرف التجارى إقضى بر جود الاتامن فى العاملات 
التجارية وإن لإ نص عليه » وكذلك نص انون على أن اليم إذا لم يطابق 
الصفات افق علما يفخ اليم . والعرف يهى فى هذه اخالة بت حفيض ألمنء 
والقضاء جار على العرف فى المسألتين © . 

إلى هنا تقر عند الحنفية أن اشا بت بالعرف كالنابت بالشرط »و تبين أن عمو م 
هذه انقاعدة شامل للشرط الفقهى» وسبق فى أول التق ذكر الفاسد والصحيح 
منه » وأر كل فى المعاملات . وعن هذا خر م الواب عن «سألة كانت وأقة 
فتوی این نے › وھی أنه إذا تعورف ضمان العارية عند الملاك فيل يكون ذلك 
شر طا ماز ما ءانا ؟ مقتضى ظاهر المذهب عدم الان » لان #رط ضبان العارية 
عند اللاك #رط فاسد نى غير معاوضة مالية . ونقل الزيلعى ”“ رواية تقد 
كحة أشتراط الضمان والإلرام . ووجمما ورود الشرع مذاالشرط »لما روى 
أو دأود واد عن صفر ان ن اون الى صل الله عليه وسل استعار مله 
بوم حنين أدرعا» فقال : أغصبابا عمد ؟ قال بل عارية مضمونة اقل ان رل 
ءضمو نة صفة مخصصة » و بكون الحديث عصصا للا حادبت النافية للضمان . وقد 
رد هذه آلرواية صاحب الدر الختار وهبة اله فى شرح الأشباه » ولسكن من حفظ 
حجة . على آن صاحب البسوط ”“ نتلا عن المت . ومقتضى هذه الرواة أنه 
إذا تعورف ضمان العارية عند الملاك ینبغی آن تضمن ک ای أبن نج » لانه شر ط 
یح لورود الشرع به . 

ويتخرج أيذا حرمة أخذ الزبادة فیالقرض إن جری العرف اء لانما تكون 
ا 

بق الكلام فى مسألة ء وهى أن الفقماء قالو! فما إذا اشر ى مارا عل الأتجار 
أو رطة عل الأصول : إن اشتر!ها بشرط الترك فد البيع » لانه شرط لات تضيه 

٣١ انظر أصول القوانين للدكتور الد”ورى والقانون الاجارى لاد كتور عمد صا ص‎ )١( 

)٣(‏ د اہین جه ص ه۸ 
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العمد لشخل ملت ابام » و فيه افع للانرى وهو زادة العو وانضج وألصبانة من 
التلف ٠‏ إلا إذا تنامت عد عد فيصم الاشتراط للعرف . وإأن اشراها من غبر 
اشتراط تركما أو قطعما وتركما المشترى الاصح أن الترك إن كان مأذونا فيه 
طابت له الزبادة » ولا لا حل له » وتصدق عا زأد فى المار والرطبة زبادة متصلة . 

كن الناس قد تعأرفوا لرك ى يظر العدوم وينمو الصغير و ينضح الفج 
وتصرف السلعة فى الاسواق » و تغلغلت هذه العادة فى نفو سهم حتى لو عل المشترى 
أن البانع يأمره بالقطع لا يقبلما بعشر المن . ومقتضى هذا العرف أن يكون الترك 
مشرو طا » لان المعروف كالمشروط . فل بفسد البيع بهذا لانه صار بيعا بشرط 
فاسد ؟ ولم يحب عن هذا ابن عابدین قى رد الحتار ”© بل قال : فتأمل . وأجازه فى 
نشر العرف ”' للعرف » قال : فإنه حيث جاز العرف بيع المعدوم مع أن بيعه باطل 
لا فاسد فيجو ز البيع مع هذا الشرط بالاولى . فتأمل ذلك » واعمل عا يظہر لك 
فی لا أجزم ما قلته لای لم ار دن صرح به أ ھ. 

وتكن أن يقال : إن العرف الذى جعل ترك المار والرطبة شرطا صرعا فى 
اليح ء هو بعينه بجحعل هذا الشرط متعارفا ء فيكون بيعا بشرط متعارف» فيصح 
استحسانا » وتحل الزيادة » آذن البائم فى الترك » أو لم بأذن . 


(1) انظر رد الحتار + ۽ ص وم . 
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لقصل الثالك 
مو جب النيارات والحقوق 


الحيارات : جمع خيار » وهو اس مدر ی الاختمار ٠‏ وألمراد به أختار 
إمضاء العقد وفسخه . والأصل فى العقود أن تذت أحكامما عل وجه الابتداء 
والقام والأزوم . وقد ذم من ذلك وجود خيار ف العءةد . وموجبات الخبار 
كشرة » أذ كر منها : الرؤبة » والعيب » وعدم السكفاءة 


اريت 

أخرج اليتى وان شيبه عن مكحول عن النى صلى الله عليه وسل مسلا : 
و ر بره فله الخبار إذا راه O TIP TRE‏ 
أثبت الحديث خيار الرؤبة للمشترى إذا لم يكن رأى المبيع » فإن كان قد رآه فلا خيار 
له عملا بالاصل ؛ ولانه لا مصلحة فى إثباته . ثم الرؤبة الى تتكون سيبا ف الخيار 
تارة وف إسةاطه أخرى تتحقق بالعل بكل المبيم » كأن يشترى سيفا ويراه . وقد 
يكتنى برؤبة ما بفيد العلل بالمقصود عرفا لنعذر رؤبة الكل شرعاء أو عادة كرؤبة 
الضرع فى شراء ماشية للقنية أو للحلب » ورؤبة بعض مالا تتفاوت آحاده كالكيلى 
والوزلى والعددى المتقارب . وعلامة غير المتفاوت أنه يكتن فى العرف عند 
بيعه برؤبة نموذجه أى مثاله ء وقد بتغير ما يفيد العلل تبعا للعرف » فإن العرف 
مختاف بحسب أجزاء الشىء ومحسب المقصود منه ؛ وذلك كشراء الدار » قال 
المتقدمون يسقظ الخيار برؤية جنا قبل الشراء بناء على عادتيم من عدم ألتفاوت 
فما إلا فى الصغر والكر والجدة والقدم » أما الآن ذلا بد من رؤية جميعما لتفاو تما 
فى الجر والمرافق والمقاصد ؛ وكالثوب المطوى» قال المتقدمون : يكتنى رۇ ية 
ظاهره للات الظاهر يعرف الباطن . قال فى الفنح : قبل هذا فى عرفيم » أما 


INT 


ف عر | ۴۳ م 4 باطن ا / اسقط خراره ¢ ا ره ا حلاف الأطن والظادر 
ى اتات 
فأخاصل : أن ما شيد عم بالأعصود مفوض إلى “رف ٠»‏ إلا أنه قد ودوم 
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برجح فى معرفة العسموب إلى أأعرف 

ابيع الطلق عن شرط البراءة من العيوب يقتنى وصف السلامة فى ألميم ء 
لما روى عنه صلل اله عله ولم نه كتب للعدأه ن خالد , هذا ما اشرى 
العداء ن خالد بن هوذة من مد رسو ل الته صل اله عليه وسل عبدأ أو أمة لاداء 
ولا غائلة ولا خيثة بيع المسلل للمسل » والمحتاد قصد شرام ماه تندفع الاجة 
على ااسكمال وهو السلعة السليمة » فصار وصف السلامة كالمشروط فى البيع » فإذا 
فات ثيت خيار العيب للا بتضرر بالزام ما يكرهه . 

ثم الضابط الخالب للعيب انه ماينقص قيمة المبيع فى عرف أهل الخبرة. والمراد 
بأهل ار ة أععاب الدراية بالسلعة المبيعة كالصناع والتجار » والزراع . فعيوب 
الكتب أهل الدرابة ا العلماء أو تجار االكتب . وعيوب الجوهرات والحلى أهل 
الجرة ام الجوهربون والماغة . وعدد الحرب أهل الخرة ا صناعبا 
ونجارها » ورجال الرب وھكذاأ. و إا کان ضارط العسب ما تقدم لان الرد به 
شرع دفعا لاضرر عن المشعرى »وما ونقةص قيمة ابيع فى العرف ضرر لاحق به . 

وقيداا ااضأابط بالغالب لاه لو جعل اما لا انتقض جعا ومنعا . أما الأول 
فاانه قد يتحةق العيب من دون أن نفص القيمة فى العرف بأن يفوت به غرض 
المشترى »كان يشيرى تجحرة ليتخذ مهنبا سقنة أو شاة للتضحية أو حذاء » فو جد 
خشب الشجرة غير صا » والشأة مقطو ع منا ما حع التضحبة كاللاذن » والحذاء 
صغم | . وأما الثاني فلانه قد بتحتّق نقص القيمة عرفا ولا حمق العيب 
بأن يكون المنقص للقيمة ما لا يغلب عدمه فى نوع المبيم كالشبوبة والشيخوخة 
فى الخبل والجودة والرداءة فى الحبوب . فلو أشترى حصانا فوجده هرما ء أو قحا 


چ ت 


فو جده ردياء ليس له ارد نالب لاه لا غلب فق توغيما عدم أهرم والرداءة» 
فلا يقتضى مطلق اليم وصف ااسلامة مهما ٠‏ 

هنذا ون استلف العاقدان فى غرض المشترى فالأصل أن القول للام 
ارف للشری کان اشری فاه قرب رن الأاة 
وکان ف 8 2 ادعی آنا للاضة ٤او‏ اشوی ان بةرة وأدع آنہا ین 
فو جدت الشاة غير صالة والبقرة غير حلوب » فالقو ل للهشرى ف الةضيتين . 

نم انعرف فى مءرفة العيوب ما برجم إليه فى تطبيق الأحكام العامة 

ارف الام وا حاص ةز : 


رجع الفقماء فی تقصل صفات الكفاءة إلى العرف 


رووا عن‌النی صلیاده عليه ول , ألا لابروج النساء إلا الاو لأء ولا يزوجن 
إلا مى ألا كقاء » وهذا الحديث وإن كان ضعغا لن فی سنده ماشر ن عبد 
عن المىجاج بن أرطاة » وهما مطحون فما » لكنه برت إلى الحسن ٠‏ والجة 
بوجود شواهد من الخدوت تفید معناه کحدیت الدارةطای عن عر بن الطاب 
رضی الله عنه » أنه قال لأمنعن تزوج ذوات الاحساب إلا من الا كناء . 
وما عن عائدة وعمر وألس فوع , تيروا لنطفم وأنكحوا ال كفاء » . 
على أن البغوى حسنه ورفعه ابن أن حاتم من طریق جابر ال رسول الله صلی الله 
عليه وسل بسند حسن . ووجود السكفاءة فى عقد الزوأج نکیل لقصوده ن وهو 
انتظام مصال الزوجية وتأسيس القرابات . 

هذا التص والمعقول قالت المنفية عدا الكرخى باعتبار الكفاءة فى لزوم 
العقد » وهو ظاهر الروابة . وفى رواية الحسن أنها معترة فى ته . وهى حق 
الاولاء العاصبين إذا زوجت المرأة نفسما من غير کفء فلم الحیار فی إمضاء 
العقد وطلاب الفسخ دفعا لضرر العار عنيم . 

ثم هذه الكفاءة الى ثبت إجا لما ما تقدم حاصلما أن لا يتصف الزوج ا 
يلحق العار بالزوجة وأو ليا ها عرفا . وقد فصلما فقہاؤ نا فى ست صفات : السب » 
والحرية » وإسلام الأباء » والاستقامة فى الدن ء والمال » والحرفة . والمعول 
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عاه فى هذا انتفصيل هو عرف الناس فى الصفات الى يعظمونما ويفخرون ہا » 
أو ترو | ويعيرون مہا لأن المعى من مشروعية الكفاءة دفع المذلة عن الزو جة 
والعار عن آلاولياء . وخلاف بعضمم فى بعض الصفات » لانه لا براها ما بتعير به 
کا يدل عل ذلك کله تعلیلہم فی هذا الباب . وقال ابن امام فى الفتح ”“ : فإذا ثبت 
اعتبار الكفاءة مما قدمناه ‏ أى بالادلة المد كورة هنا - فيمكن ثبوت تفصيلما 
أيضا بعرف الاس فا عقرونه ویعیرورت به » فيستأنس بالحديث الضعيف 
فى ذلك اه ` 


وليس المراد أن العرف استقل بنفصيل كل صفة من الست » بل ثبت فى عضا 
أحادیث كحديث الرمذى ١‏ إذا جام من ترضون دينه وخلقه فزوجوه » 
الحديث » وكحديث] بقية بن الوليد , الناس أ كفاء قبيلة لقببلة وعرنى لعرنى 
O CT‏ ا 


وعلي الملة فالحديث الدى شت فى خصوص صفة من الصفات إن صلح 
للحجية استقل بإثباتما » وإن كان ضعيقا أيد العرف . 


هذا وتقدم أن من الصفات الحرفة . والمراد بها ما كان طريقا للا كتساب 
كالوظيفة والتجارة والزراءة والصتاعة . قال باعتبار االكفاءة فما أبو بوسف فى أظہر 
الروأيتين عنه › وأبو حنيفة ومد فى رواية عنما › والرواية الاغرى عن الإمام 
عدم الاعتبار » والاخرى عن الصاحبين اعتبارها إذا شت فى الدناءة . وجه 
الاعتبار ما تدم من حديث بقية » ولآن عرف الاس التفاخر بشرف احرف 
والتعير بدناء تما . وجه الرواية عن أنى حنيفة أن الحرف غير ثابتة بل كن التحول 
ف ااك ال اه ن ا ارا رات ا اله ق و 
تبدلت بآشرف منا لکن عارها یی کا هو التعارف . وذ كر فى البدائم ” عن 
الكرخى أن أا حنيفة بنى الا فا عل عادة العرب أن موالهم يعملون هذه 
الاعمال لا يقصدون با الحرف فلا يعيرون ما . وأجاب أبو يوسف على عادة 
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أهل الاد آم رتخذون ذلك حرفة » فعيرون E‏ فلا بکون 
م خلاف فى ألحققة أ ه. 

م المحتر فی شرف الحرف ودنامتہا هو العرف ف کل زمان ومکان ١‏ کا قال 
ان أضمام : إن الموجب هو اتتقاص أهل العرف فه ورفعه أ ھ . فالسا که ملا 
کانت قد عا من احرف ألخسيسة . وقال ان امام فى القرن التاسع : يفبغى أن کون 
الحائلك كفا للعطار بالسكندرية لما هناك من حسن اعتبارها » وعدم عدها 
نقصا الت أ ه , وهی فی هذه الایام کا قال أن أضام . 

وكيفية الاعتبار أن الرفين إن ات-دتا كالمدرسين والةاضيين » أو تقارتا 
أ تعد مت ه والمعول عليه ف التقارب والتہاعد ھور العرف . 

وقصارى القول : أن الەرف اعتير الحرفة فى ثلاثة أشیاء : فى إعتبار 
الكفاءة فا ۰ وف در تھا » > وف التقارب والتباعد س أفرادها 8 


الحترق 
يغلب ورود احق فی باب االات کعی ما وشت لاا زان »وهی ف الشرع 
والحقوق الجردة . ويتصل بجنا منها حقان ۰ 


برجع ى معرفة جنس النفقة وقدرها الى اعرف 


UAE E Gg OT 
الت » وف رواه الماعة إلا الرهذى عن عائشة رضى انه عنها أنه صلل أله عليه‎ 
وسلقال ند امرأة أى سفيان : « خذى ما يكفيك وولدك با معروف». ومن خطبته‎ 
صلى اه عليه وسل فى حجة الوداع کا عند مسلم وغيره « وهن عليسك رزقن‎ 
وكسونين بالمعروف » . أفادت الادلة وجوب النفقة الزوجة على زوجبا بةدر‎ 

حاله أو بقدر حالما » على الخلاف . 


)١۲( العرف‎ 


م هل هى معينة باللاصناف والمقادر آم فى مغوضة الى العرف ؟ ألذى اتقق 
عليه اور أن مةدار النفقة الواجبة هو ما يكن الزوجة عرفا من الطعام خيزه 
وإدامه » واأشراب والكسزة والمسكنوالفراش‌وااغطاء وأدواتااطعام والشراب 
والتتظيف والإإضاءة . وذلك ختاف بالبلاد والةصولواليساروالاعسار والتو سط 
فان لکل مکان عرفه فى نوع البز وإدامه وثراء الماء أو إباحته» ولباس البدن 
وغطاء الرأس + وحذاء الرجل ومنزل السكى وآنية الاستعال . بل فى المكأن 
الواحد عادات متلفة حسب اليسار والإعءسار والتوسط ١‏ والصيف والشتاء , 

فعلى القاضى عند فرض النغقة مرأعاة ذلك كله وفرضه أصنافا أو تتو مه بالنقد . 
قال فى فتح القدير ”“ : والحاصل أن على القاضى اعتبار الكفاية بالمعروف فعا 
فرض فى كل وقت + وباعتبار الال من اليسار والإعسار . ونقل فى البحر © 
عن الذخيرة وغيرها أنه ليس فى النغة عندنا تقدر لازم › لان القصضود من النعقة 
الكفابة» وذلك عا تلف فيه طباع اناس وآ<والم ؛ وختلف باختلاف‌الاوقاتام 
وما ړوی من التقدر عن بعض الاتمة كا عن مد من تقدبرها على المعسر بأربعة 
درام فليس بتقدر لازم بل هو مبی على ءعرفه . واستظہر فی رد الحتار تفویض 
مقدار اليسار والاعسار إلى العرف حیث لم برد فيه عن المتقدمين تقدر. 

وقال الشأفعى بتعين نفقة الطعام نوع وقدرأ » فقال بحب على الموسر مدان 
من غالب قوت البلد » وعلى المعسر مد »> وعل التو سط مد ونمف . وقال القأاض 
أبو يعلى : الواجب من ألطعام رطلان من ايز فى كل الأحوال . 

ل أن اله سبحانه وجب النفقة عسب الوسع مطلقة لم بقيدها بمصنف 
ولا بقدر » ورد ما السنة الى العرف کا فى اللمديشين السابقين » فان ا عرو ف ك قال 
الشوكانى هو القدر الذى عرف العادة أنه الكقابة » فكل مدير على خلاف 
العرف تقييد القرآن بلا دليل ‏ وخالفة صر عة للسنة » وإضرار بأحد الزوجين ؛ 
لان کفایتہا إن کانت با کر من التقدیر کان إضرارا ہا » و إن کانت بالاقل کان 
ضر ارا به » ولا ضرر ولا ضرار ى الإاسلام . 
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ووجه أصحاب الشافعى رأيه بقياس النفقة على الكفارة الواجبة » يحامع 
أن كلا مهما مال بجحب بالشرع » ويد الجوع» ثم أ كر ماوجب فى الكفارة 

مدان ک) فى كفارة الأذى » وأقله مد ا فى كفارة المين والظہار » فأعطى هذا 
الحك لامقة على الوسر الا كث وعلى امسر الافل؛ لقوله امال , لينمق ذوسعة 
من سعته » . ولما لم يكن من العدل الاق المتوسط بأحد التقديرين » جعدل عليه 
ما بيمءا . وجه ما قاله أو يعلالقياس على الكفارات » ولا تأثير لليسار والإعسار 
فى قدر الما كول » لان ما تقوم به البنه لا يتغير » وإنما يظبر تأثيرصا فى ابلودة 
وغيرها . 

مناقشة وار جیح : 

قال للاخالف : إن هذا قياس فاسد الاع تيار ء لا نه مصادم لانم و ص الى 
أعترتها بالمعروف . سلما لكن نع حک اللأصل وهو األكفارة لانما ليست مقدرة 
بالامداد والارطال ک تدعون بل الواجب فما هو الإطعام من أو سط ما يطم 
الآهل ؛ فالواجب فبا عال على إطعام الأهل الذى بات الستة أنه بالمعروف ؛ 
فطعام الاهل أصل ألحتى الذرآن به طعام الكفارات ؛ فقياسك هذا تأصيل للفرع 
وتفريع للأصل على كس القرآن . نم ورد ف السنة وعن الصحابة والتابعين 
أنواع من الإطعام كاز مع اللحم أو السمن أو الان أو الزيت » وكاصف 
صاع من بر أو صاع من تمر أو مد وهذه كلما اوست تحديدا لللص ولا تقيدا 
له بل هی من أفراد مطلقه » وکل واحد مہا یسمی إطعاما عر . سلہنا فہو قياس 
مع القارق العظم » لان الكفارة لاتحتلف باليسار واللإعسار» ولا هى مقدرة 
بالكفاية » وهى حق اله تعالى » عخلاف النفقة فى كل ذلك ٠‏ على أن قول الشافعى 
بالتقدبر يستازم باطلا» لآن الزوجة إما أن تقبلالحب القدر أو تأ كل مع الزوج 
من خبزه » فإن كان الأول احتاجت إلى مصاريف الطحن والإدام فل يتحقق 
التقصود من النفقة وهو كقايتبا » وإن كان الثانى فإن وقع على سبيل التعويض 
عن الواجب الاصلى هما كان ربا » وإن أ كات معه ترعا بق الاصل أى الامداد 
أر الارطال دنا فىذمته لايسقط إلا بالأداء أو الإبراءء ولا يقول ذا الشافى . 

وإلی هنا يترجح الرأى القائل بتغو يض النفقة إلى العرف . م العرف العام 
واللاصن هنا سوا 
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فى بتحدد مدة طلب الملك 
فى الشفعة لفساد الرمان 

روی ابن ماجه والیزار وان زم ف امحلی عن رسول اه صل اقه عليه وسل 
أنه قال , الشفعة كحل العقال » . وى رواة , الشفعة كنشطة العقال ؛ إن قيدت 
يتت » وإن ركت فاللوم على من ركبا » . 

وحق الشفعة ضعبف عحيث يعد الأ خير فى الطالبة به رضا بسقوط » لانه 
مستثى من القواعد العامة » إذ دو تلك مال معصوم بغير إذن مالك لخوف 
رر بالشفيع تمل الوجود والحدم . 

ی ر ف اا الم ومر عا اا ر د 
كذلك من الإشہاد على طلبه ثانا عند ٠ن‏ سیکون خص ماف دعوى الشفعة » أو عند 
و فوا و اكد الرل و ف اوا کی 
ويستطيع الشفيع إثبات طله أمام القاضى عند الجحود. 

وعد هذأ : هل لدعوى ألعلك أمام القاضى مدة مضروبة حیث و 
بالتأخيرعنها » أو للشفيع أن فعا فى أى وقت ؟ 

افق علباۇ:ا على أنه ليس ما مدة حدودة عند العذر كالمرض والسفر » 
واختلفوا فى غير حالة العذر » فقال أيو حنيغة : الشقيع أ نظا ق اوقت 
وهو ظاهر الروابة عن أنى بوسف . وقدر مد وزفر مدتباً ما دون الشهر . 
وعن أن بوسف تقدیرها بأول مجلس من حالس القاضى » فإن لم برفعما فما دون 
شر عل رأى عمد وزفر ‏ أو فى ول مجلس على رواية أي بوسف» سقطت شفعته . 

قال مد وزفر : إن الحق وإن تقرر بالطلب والإشہاد » لكن عدم سةوطه 
بتأخير الدعوى وإن طال » فيه إضرار با مشترى» لانه متنع من التصرف ف المبيع 
بالبناء والغرس والتعمير » خشية أن يأخذه الشفيع فى أى وقت » فيضيع عليه 
نصرفاته » وکل ما ادى إلى اللإضرار فمو ياطل » إذ لاضرر ولا ضرار فى الإسلام . 
وعليه فيجب رعابة لمصلحة المشترى تحديد مدة يسقط بعدها حق الشفيع + ويكون. 
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المشترى فى أمن من تعميره » فقدرت ما دون الشهر انا مدة قريبة » وما فوقبا 
بعد فى العرف . 

قال أو حنيفة : إن هذا الحق أصبح بعد الطلب والتقرر كسار الحققوق 
فى الةوة فيأخذ حكمما وهو عدم السةوط بالتاخير » وما لزم من ألضرر بمكن 
دفعه ا رفع ری الشفيم إلى القاعغى فیأصه الاخ ا و القسلم . قال 
أو بوسف : إن تأخير الدعوى عن أول يحاس دليل الإعراض »کتأخیر طلب 
المواثة والتقرر . وكانه رى أت حق الشفعة ما يرال ضعيفا بعد الطلبين 
والإشہاد. 

مناقشة وترجیسح : 

يقال لحمد : لوكان الإضرار بالمشترى يةط الشفعة بالتأخير لسقطت شفعة 
الغائب الذى لم يطلا أصلا » إذ لا فرق بين أن يكون اللإضرار من حاضر أو من 
غائب . ویقال لای بوسف : إن حق الشفعة بعد ما قوى الطلبين وألإشہاد 
لا ةط ما ذ کرت . 

وعن هذا بر جح القول بعدم السقوط مطلقا ومو ظاهر الر وأبة »وه أفى 
صاحب ألداية والكانف . وأفتی قاضی خان بقول عمد لفراد الزمان » ورجحته 
مشاهير الكتب » فاختلف الإفتاء . وقد قررت فى الال بإالسادس أنه ينبغى 
المدول عن ظاهر الرواية لفساد الزمان » وقد ساءت أحوال الناس وكر 
الإضرار بالغير » وصار الامل فى رفع الضر عن‌المشتری ضعبفا ء إذ لیس کل أحد 
قدر على مصاريف التقاض » ولا کل أحد بحسن المرافعة » وخاصة فىهذه لاام 
الى كر فما الشغب وحيل الحصوم » والبطء فى الإجراءات والفصل فیالدعاوی ؛ 
٠‏ وعدم السقوط لغيبة الشفيع کا أورد على عمد إنما كان لأضرورة » وهو لا يستازم 
عدم السقوط بتأخير الحاضر » إذ لا ضرورة فى حقه ؛ خسا لمادة الفساد بحب 
الإفتاء بقول عمد ء ‏ أفى قاعضى خان » وذاأ أخذت الجلة العدلية » وحددها 
القانون المصرى إشهر كا هو نص المادة ٠٠١‏ من قانون الشفعة . 


کد وګ س 


الفصك ال رأبخ التعدى 

المقصود من التعدى [حداث الجر عة فى اانفس أو المرض أو المال › فو 
يوع إلى الفصب والواتلاف وال جناية » وما وجب الحد وما يوجب النعزير ؛ 
ولموضوعاا صلة عا عدا الحدود» أذ كرها إن شاء الله . 


يفتی بالتضمین فى غصب المنافع لفاد الزمان 

لاخلاف بين العلماء فى أن التعدى على منافع الأعيان باستيفاما أو تعطيلما 
موجب لعقاب الآخرة» واختلفوا بعد ذلك فى آنه هل يتحقق غصم| فروجب 
ضانما ء أولا ,تحقق فلا تضمن بالاستيفاء والتعطيل ؟ قالت الا نة الثلانة بالاول 
فتضمن بأجر المل » وقالت المينفية باكانى . 

احتح النفية ولا" بأن الغصب إنما برد على المال » والمافع ليست مال 
بالشرع ؛ فإن عمر وعايا رضى اله عنما <جا بوجوب قيمة ود المغرور وحرته 
ورد ال جارية ٠م‏ عة رها على المالك »ولم عكا بوجوب أجر منافع الجارية والاولاد 
مع عامرما أن المستحق يطلب جيع حقه » وأن المغرور كان يستخدمما مع أولادها ؛ 
وكان ذلك فى زمن الصحابة رضى اله عم ء فسكوتيم جميعا يدل عل عدم قوم 
المنافع ء وإلا لكانوا ص تکبین حرم بانیم کی اہ : 

وثاليا: لو سلم ورود الغصب علا لا بمكن ضمانما » لانا إما أن تضمن ثلا 
صورة ومعى بأن تضمن نافع مساوية لحا ء أو بثلما معنى وهو القيمة بأن تضمن 
بالاعيان . لاجائز أن يكون الأول لاتفاق الءلماء على امتناع الان بالمناقع ٤‏ 
ولا جابز آن يكون الثانى » لان شرط الضمان الماثلة فى المالية بالنص والإجاع ؛ 
والمالية مفقودة فى الحافع لان المال ما ميل إليه النفس ويدخر لوقت الحاجة ؛ 
فرکناه الوجود واليقاء» والافع وإن مالت لہا النفس لابقاء ها ء لابا أعراض 
متصرمة کا توجد تتلاشى » عخلاف الاعيان . 

احتج الا عة الثلانة بقياس ا نافع على الأعيان فى ورود الغصب بجامع أن 
كلا مال متقوم. يبان ألعلة فى القرع :أت الال ما ميل إلبه اللفس وعخاوق 
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لمصالحنا » والنافع هذه المخابة » حى جازت مرا مم أن ابتغاء الدكاح لم يشرع 
إلا بالمال » وهى مضمونة بعقد اللإجارة » وهذا دلبل على تقومبا. 

لکن يقال لم : إن البقاء والإحراز أحد ركنى الالء ولذا عك الشرع بمالية 
الحشيش والديد» ولما كان مفقودا ف المنافعم وجب أن تنعدم فما صفة المالية ء 
وكذا التةوم » لان التقوم بالمالية . وعحة جعلما مرا ليس لكو ما مالا بل بنص 
آخر وهو قصة ”“ شعيب وموسى علما السلام . وورود عقد الإجارة علا 
وض انما به لا دل على تقومما فى غيرها » لأن الإجارة شرعت للحاجة على خلاف 
القياس » فيقتصر النقوم على موضم المحاجة » ومذ يترجح رأى الحنفية © . 

وأفتى المتأخرون برأى الابمة الثلاثة فى منافع الموقوف ومال اليقم والمعد 
للاستغلال کا فی انجتى والاشباء والمجحمع وغيرها من المحتبرات » فإذا استوفاها 
الغاصب أو عطلا بازمه أجر الئل لتغير أحوال الناس وغابة طمعم فى هذه 
الثلاث » ولان التضمين أنظر للوقف واليت » وقد قالوا يفتى ما هو أنفع لوقف 
عا اختلف العاباء فيه . 

والمعد للاتغلال هو العقار أو المنقول الذى اتذه صاحبه لتحصيل الفلة 
بإجارته كااضياع والدور وألوانيت والجامات والفنادق والدواب واامربات . 
وحصل الإعداد بالبناء أو الشراء لذلك» أو تأجير الدار أ كثر من ثلاث سنين» 
أو بكون الضيعة فىقربة اعتاد أهلہا استئجار راضم »أو کان و احا من لا يزرع 
ينفسه . و صل أيصا بشهرة الإعداد بينالاس . ويستثى ما إذا اننع الغاصب با لمعد 
للاستغلال بتأويل ملك بأن کان شر يا فيه » أو بتأو يل عقد بأن سكن المر تمن الدار 
المرهونة ثم أآضح نها ملك لغيرالرأهن وقد أعدها مالكما للاستغلال » فانه لا أجر 
على الشريك والمرتهن » لانہما لم يلنرما الاجر بلاستباحا الاتفاع بتأو بل اللك 
وععد الرهن › لكن قال اليرى فى مسأل ارهن ا الاجر على الراهن انه 


ا 
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ماواد 6 لاون ا | مخلاق مذهب الحنفية فىهذ المواضع 
الثلاثة لغابة غصبما وألطمع فما حيث لا بردع جاعة السوء عن هذا حبس ولا غيره 
إلا التذمين بالمال » لان النفس به أضمن وعليه أحرص » وهو شقیق الروح › ا 
بقو لون » فإذا غلب غصب المنافع عامة » فأى ماع من فتح لباب على مصراعيه › 
والافتاء برأى الابمة الثلائة فى غصب جيم المنافع ؟ وقد قال ابن الام فى التحرير 
من حك السبب : د ينبغى الفتوى بضمان ال افع مطلها لو غلب غصبا » أه . وقال 
ابن آمير حاج فى التقرير “ , وإذا كان المىجب إذلك _ أى التضمين ق المواضع 
الثلاثة المتقدمة ‏ الزجر لاخصبة والحفظ لأ موال الضعفة » فلا بأس بالفتوى بضماما 

ذ على الإطلاق » لاحتياج ماسوى هؤلاء الى هذا الارتفاق » وحسا لمأدة 
هذا الفساد بين العباد » | ه . ولا بكون هذا خروجا عل المذهب بل هو مقتضى 


فوأعده )5( 0 
فى تمن الاغ فاد امان 


الإتلاف إما أن تع بالمياشرة أو التسبب . فالآول هو التعدى على الشىء 
بفعل من غير واسطة كقلم الزروع و زيت ألثيأاب » وهو مو جب للضمان على كل 
حال . واانی إحداث اس مفض الى تلف شیء آخر بوا۔طة » ک ذا حفر برا 
فى طربق العامة فلك إنسان بالردى فما . ويسمى الام الحدث سباء وتسى 
الواسطة بالعلة . 

والقاعدة العامة فى التسبب أنه بوجب الضمان إن كان اليب ف معنى الل 
لا إن كان حقيقيا . فالأول هو ما تضاف العلة اليه كسوق الداة الممضى الى إتلاف 
المال أو النفس بواسطة دوسا بأرجالما ؛ فإن العلة فى الإتلاف هى الدوس» . 
لكنها مضافة الى الوق » بمعنى أن السوق دافع الما » وهى قبربة لا اختيارمة ؛ ولذا 
يقال داسته بالسوق . واكانى مالا تضاف اليه ااعلة بأن تكون نعلا اختياربا ليس 


E HO 
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السبب دافعا اليه ء كدلالة السارق عل الال » فإنما سيب مفض الى السرقة بوأسطة 
فعل السارق الاختيارى؛ لأن الدلالة لم تلجىء اليه . ومنه مالو سعى إشخص الى 
ساطان فنال من ماله أو نفسه ؛ لآن العلة هنا وهى فعل السلاطان اختبارة لا إضافة 
ها الى السيب الذى هو السعاية » فعدم لمان فى هذا ااوع هو الاس . 

وغالف المتأخرون هذه القاعدة فأنتوا ,تضمين من سى إبشخص الى ولى 
اأص غير ا به ضررا كترم الالو إتلاف النفس» 0 قصد الكرد له . 
وأفتوا كذلك بتعزيره عا براه القاضى أصلح اله . وهذا استحسان لفساد الزمان 
وغلبة السعاة والمغسدن ما يناسب زجرم واستصلاحمم . قال فى جام الفص و لين( 
« السعاءة الموجية للضمان أن یکلم بکذب یکون‌سبیا للاخذ الم ال منه » أو لا يكون 
قصده إقامة الحسبة »كا لوقأل إنه وجد مالا وقد وجدالمال » فذا وجب الضمأن ؛ 
إذ الظاهر أن السلطان يأخذ منه المال بهذا السبب »أ ه. وبعضمم يد الولى 
بالظام » ولكن المغوم من كلام المح والعادية وال جامع الإطلاق . 

وبرادف ااسعابة ما إسمى ف النشريع المصرى بالتبليغ الكاذب ٠.‏ وى 
فتوى صالحة فى هذا الزمان اذى كر فيه تلفيق الجرام والدعاوى الكاذية. 


عاقلة ا لحان من بهم التناصر عرفا 


الجنابة الى لم يتعمدها م تكما فقدت ركنا عظي من أركانما وهو القصد 
وسبق اللإصرار » والعست فما المعذرة . لهذا لم تسكن سيا فى قضييع حياة القاتل . 
لسكن فيا سفك دم معصوم غير حق بفعل ء ترك صاحبه التثبت فيه » وأهمل فى 
الاحتياط » فلرم حفظ هذا الدم على وجه فيه تخفيف عل القاتل ؛ وذلك بإبجحاب 
الدة على العاقلة » لآن فى إبجامما كلما عليه استشصالا لماله وإثقالا لكاهله 
وتصضييعا لاء وجه بمذلة الدىن والكدح فى قضائه . وأحق الاس مواساته 
ومشارکته فی احمال نازلته م أهل نصرته الذين يرهم ویرونه ويکون فى 
نحدتېم ویکونون فى تجدته . وشىء آخر وهو أن ال جانى ما مله الغرور وترك 
اللاحتاط فى هذا الفعل الذى أفضى الى حرمان الحاة إلا اتكالا على هذه الجاعة 


() ج4 
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انی ہا وی مره وعلہا عول ق ارقکاب وزره » فکان علا أن تضرب على 
ده ؛ وأن تكفكف من تفر يطه وحدته . فلمأ قصرت عن هذا الواجب کان ذنا 
يستو جب العو نة والتأديب » وهو باشرا کا معه فی دفع الدبة . وجب بابة 
الحدوان الى ل يتعمد فا هى الدية على العاقلة . 

ولا خلاف بين الفةاء فى أن عصبة القانل يعقلون ءنه)لماروى 
فى الم حيحين عن أنى هررة رضى الله عه أن امرأتين اقتتلتا ذذذت إحداهما 
الأخرى حجر فقتلتما وما فى بطنها » فققضى رسول الله صلى الله عليه وسلم أن دية 
جنينبا غرة عبد أو أمة » وقضى دة المرآة على عاقلا د أى القأتلة » وى روأية 
أن المقل عل عصبتا . واتفقوا أيضا أن الدية فى بيت المال عند عدم العاقلة . 

واختلفوا بعد ذلك فى أل الديوان وم الجند : هل م من العافلة آم لا ؟ 
فقالت المنفية و مالك واماصر : فم » فالعاقلة أهلالديوان ‏ فإن لم يكو نوا فالعصبة 
وقال الشافعى وأحمد:لا. 

اسادل الحنفبة بإجاع الصحاية , قال ار خسى فى الميسوط : قد قضى به عمر 
رضی اله عنه عل أهل الدران عحضر من الصحابة ولم ىكر عليه منكر + فكان 
ذلك إ[جماعا منم . استدل الشافعى وأحد بقضانه صل اله عليه وسم ما على 
العصبة كا ةدم . فالا ولا نسخ بعده» کا لا حجة فى قضاء عمر على خلاف قضائه . 
على آنه إن صمح ما ذ کر عنه فح مل آہم کانوا عشبرة القاقل . 

ونقول ها : لا نستدل بقضاء عر حى برد بل بإجماع الصحابة المنحقق 
بقضائه وسكوتيم . وهذا الإجاع لوس عالفا اقضاء ارول صل الله عليه وسل 
ولا نسخا له » لنم تاوا أن المعنى من قضاله بالدية على العصبة هو النصرة . 
بيان هذا أن الدية [ عا وجبت على العاقلة تخفيغا على ال جانى لخمامه » وأحق الاس 
بالتخفيف +١‏ وإعاته هم أنماره ء وتأديبا العاقلة لنقصيرم فى الضرب على يده ؛ 
ولانه ما فرط فى الاحتباط إلا لاعتضاده بقوة أنصاره » فيدور ا لحك فى وضع 
الدية على النصرة . وقد كان العرف ”“ فى عد الرسول صل اله عليه وسل 
أن النصرة القوبة بالمصبة »ثم اا دون عبر رضی اله عنه الدوأون صارت 
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القوة والنصرة الديوان » فقد كان المرء إقاتل قبيلته عن دبوانه ءا كان ذلك 
فى موقعة ألجل وصفين . 
ومن هذا يتبين أن أمس العاقلة دور على العرف ف التناصر . قال فى الميسوط : 
م لاشك أن المعتبر النصرة » فن حى كل قاتل يعجر ما ه تنحقق النعرة؛ وتناصر 
أهل الديوان يكون بالديوان » فإن كان القاتل من قوم رة اصرون بالحلف فذلك 
هو المعتر » لآن المعنى مى عقل فى الك الشرعى تعدى الجح ذلك المعى 
الى الفروع . وقال فى التبيين : ولكون العقل على أهل النصرة قالوا لو كان اليوم 
قوم يتناصرون بالحرف فعاقلتم أهل الحرنة » وإن كانوا بالحلف فأهله أ ه . 

ومعنى النصرة أنه إذا حزّبه أمى كانوا فى عونه . فالمذهب أن العافلة أهل 
الديوان إن كان القاتل منم » ولا ءرة بأى نصرة أخرى مع وجودم » وعند 
عدمم يكون العقل ما يتناصر به كالقرابة والحلف والحرفة وقرب السكنى 
والةربة والحلة وهكذا » لا فرق فى ذلك بين العرب والعجي على الصحبح » فإن | 
يكن شىء من هذا فالعافلة بيت المال . 

هذا وکا ينى أم العاقلة على ألءعرف » ببى أصل الواجب فى الدية جفسا على 
ا لمال اذى يغاب التعامل به فى قطر ال جانى عند أن بوسف ود » وف روابة عن 
A E U e |‏ 
عل آنا محدودة من الشار ع » وإن وقع الخللاف فى التحد مد . 

فرآى الصاحبان وأو حنيفة فى روابة أن الاجناس الى تؤدى ما ألدية ستة » 
کا یاتی فی حدیت السلمانی ؛ ودی کل قوم من ا لمال الغالب عدم کا نص عل 
ذلك الجصاص فى أحكام القرآن » والحصكن فى الدر الماتنى . 

ووجه ذلك ما أخرجه فى نصب الرابة عن جامم الاار محمد » قال : أخبر نا 
أبو حنيفة عن اليم عن الشعى عن عبيدة السلبانى قال : « وضع عبر الدبات على 
أمل الذهب أف دينار » وعلى أهل الورق عشرة آ لاف درم . وعلى أهل الإبل 
مائة من الإبل . وعلى أهل البقر ماتى بقرة مسنة » وعل أهل الشاء ألف شاة › 
وعلى أهل الملل ماتى حلة » وأخرجه البمتى وابن أهى شسيبة أيضا . و يستفاد من 


(۹) انظر احکام الةرآن ج ۲ ص ہ۲۸ › ۲۸۹ 


۷ کک 


كلام إن عايدين ”© أن الآدأء من ا لمال الغالب ليس بطريق الإلزام؛ بل لو أدى 
غیره بالراضی أو بقضاء القاضی جاز . 

ورأى مالك أن الدية تؤدى من الإبل والذهب والفضة » وبؤدى كل قوم 
من المال الغالب عندم » لما روى فى الموطاً أنه بلخه أن عبر ن الخطاب رضى 
انه عنه قوم الدىة على أهل القرى خعلما على أهل الذهب ألف ديتار » وعل 
أهل الو رق اثنى عشر ألف درم . إلا أنه رأى أن ذلك على طريت الإالزام فلا تقبل 
الإبل من أهل الذهب مثلا . وعتين مال كل قطر فقال : أهل الذهب مص, والشام 
والمغرب ومكة والدينة » وأهل الفضة العراق وفارس » وأهل الإبل البوادى . 
ويظر أن هذا التعيين بناء على عادة عصره . قال أو الوليد الباجى المالک 
ف المت " : وعندى أنه بحب أن بنظر إلى غالب أموال الناس فى الاد » فأى 
بلد غلب عل أموال أهاما الذهب فيم أهل ذهب » وأى بلد غلب على أمو ام 
الورق فيم أهل ورق » ورا انتقات الاموأل › فيجب أن تنتقل الأحكام . 
وقد أشار مالك إلى ذإك فى قوله : فك والمدينة اليوم أهل ذهب أه. 

وناء الدية عل ما يغلب التعامل به هو المناسب ليدأ التخفيف الذى راعاه 
الشارع فا 

العر ف والعادة ف التعزر وأسبابه 

ينص المشر ع على أشخاص ال جرا تم كلبا » ولم بين مقدار ما لكل جر عة من 
الضرر على وجه التفصيل » بل فصل بعضهاء وأجل‌البعض تحت أمى المنكر و المعضية 
والفحشاء والإتم والظل والعدوان . وكذلك ل دد عقوبة إلا لجرا"م معدودة 
كالردة» وما وجب القصاص من ألتعدى على النفس أو اللاعضاء » والزنا والسرقة 
وقطع الطريق والقذف وشرب المسكر . وترك أ كثر ال رام فلم يقدر لما عو بات 
ولم بین ہا أشد وأا أخف » بل ترك ذلك لاولى الاس . وهذا كه لاختلافما 
واختلاف عقو اتا بحسب الازمنة والام والبيئات فى كل أمة» و تلك العةوبة 
الى لم يقدرها الشرع هى ما يسمى بالتعزبر . 


)١(‏ رد احار ج ه ع وه 
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فالتعزبر تأديب لم بقدره الشارع . والأصل نى شرعه قوله تعالى « واللاق 
تخافون تهوزهن فءظوهن وامجروهن ف المضاجح واضربوهن » حیث امس تعالی 
مجرالفساء وضرمن للنهذيب والاستصلاح . وقوله صلى ابه عليه وسل فى الصبيان 
واضر بوم عام| - ى الصلاة - لعشر » وقوله صلى أنه عليه وسل « لا جلد ذوق 
عشر إلا فى حد من حدود اله » وإجاع الصحابة عليه . 
تم ما بوجب التعزيز نوعان : الأول : المعاصى» سواء أ كانت ركا لاواجب 
كالامتناع من الصلاة والانطار فى رمضان ورك الإنفاق على من تحب الفقة 
له ؛ أو فعلا حرم كأن يتال من النسأء ما دون الزنا من ا لحر مات » وكسرقة ما دون 
ااتصاب والب والا لاس وشمادة ألزون والخش. ف التجارة والتمامل مارا 
والاعب بالقار والخروج على الولاة والتحريض على الإفساد فى الارضوااسعاية 
إلى ا لكام بغير حق وإفشاء أسرار الدولة ومصانعة الأعدأه» وإيذاء المسل 
أو اذى بلاحق» بغعل أو إشارة أو يفسته إلى غير الزنا عا بتعبر به ملأل ال مشتوم 
عرفا وتلحقه‌الوحشة به» ولو كان الشم لشیء یظہر کذه قه ‏ عو با کاب با بور» 
أو ہام ماح و ا ز ال ۔ واعتہار النعیں العرف من غیر لظر إئی شی۔ آخر 
اختیار المنداونی کا مدل عله کلامه فی نحو ياكاب ا زر . وهو رأى الانة 
الثلاثة وروابة عن أى نوف » و يدل عليه كلام الس رخس حيت قال ينبغى التعزيز 
E E RE E‏ 
فيدل على أن مدار الام على عده شتا فى العرف . هذا ا#ختيار الفقماء . وظاهر 
الرواية أن الشتم با يظر كذبه فيه لا يوجب النعزير . 
وع الثاني : التو صل ال دة اى جاب مصلحة » کن من خرف منه 
الفتنة لوصف خلو كحسن الصوت وجال الشكل ء فعد نن عمر رضى أله عله 
نصر بن حجاج لا أفتتن التساء اله ؛ وكحيس الهم لين الجافى عند ظمور 
أمارة الجتابة عله كاد المييان للتعدى عل حقوق أللانسان ا لأتعلم 
أو ترك الصلاة. 
ومن هذا يتبين أن ما بوجب التعزبر منه ما هو ثابت على اختلاف الزمان 
والمكان ؛ وم4 ٠ا‏ هو موكول إلى ااعرف وأ حوال الناس کالشتم ما بتعیر به قإن ‏ 
الالفاظ قد عختلف المراد جا عسب الاعصار والامصار » وكذلك الافعال › 


کالہدد اکتا بالقتل » فإن خطورته ليست لاه دبد الشفوى ف بلادنا الكارة 
وندرتم) » فإن المفسدة أذا كانت كثيرة الوقو ع فى زمان أو إقلم أشد خماورة 
على الماءة منها فى زمان أو إقلم تقل فما . 


وع اأتعزر ومقدأره 

تقدم أن المغصود من عتوة التعزير الزجر والاستصلاح ؛ لهذا لم عحده 
الشرع بتوع ولا مقدار» بل فوض سلطته الطاقة الواسعة إلى ولى الام کا 
ی المسوط وغدره » يوقم من العقاب ما ری فيه الردع عن معاود الجر عة 
وحمابة الجاعة من الظل والافساد » إلا آنه [ذا رأى ااتعزير بالضرب فليس له 
الزيادة على مقدار الحد خلافا لالك» وف المسألة أقوأال كثيرة وحجح لا حاجة 
لإرادها 1 

ولا انى القول بأاتفويض ماذ كر فى بعض الكتب كالشاف والنباية والدرر 
من جعل الناس عل أربع مأب » ووضع عتوبة لكل تة : فأشراف الاشراف 
ازرم بالإعلام بالذ ئب » و لعزر لشاف نالجر إلى باب القاضى والخاصة » 
وآعز بر السوقة بالحبس»؛ وتعزبرالاخسة بالضرب والمحبس . أقول : لامنافاة » لآن 
هذا ليس عل إطلاقه بل عله إذا أتت كل مر تة ما يناسب هذا العقاب حى لو 
صدر من أشراف الاشراف ما يعظم أو من الأاخساء التافه تير ما قالوم ١‏ . 

فإذا ثيت آنه مفوض إلى ولى الأأص فله التعزير با لمحيس + ما روى النسانى 
وعد الرازق أن رسول ايله صلى الله عليه وسل جن فى تهمة دم ؛ وبالننی کا روى 
عنه صلى الله عليه وسل أنه آم بإخراج الختثين من المدينة » وننى عمر رضى أله 
عنه نصر بن حجاج لافتتان النساء اله » والربيع بن آمبة فى الشراب الى خير © 
وبالضرب لما تةدم من الكتاب والسنة ؛ وبالتو ييخ » فقد روى أبو داود أنه 
صلى انه عليه وسل قال لااصعابه بعد إقامة ا لحد عل شارب الجر : كتوه » فأقراوا 


)۱( أنظ البحر ورد اجتار والدرر فى أول باب التعؤرر 
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عله ولون : ما اتقیت اوه » ما خشیت اله ء ما استحبیت من ر سول اله صل اله 
عله وسل ! . وله التعزر بالقتل على ما فيه سعى بالفساد ف الأرض » كاأسحر 
والزدةة والءابة إلى الحكام بالباطل » ومن كرر ءنه الى أو السرقة › قا 
للفتنة » ودفعا للشر ؛ ويسميه فقماونا بالل سيراسة . وله التعزرر بأخذ المال 
فى رواية عن أى يوسف » وهو أختيار ابن الق خلافا لاطر فين والأنمة الثلاثة . 
ودل للرأى الأول ماروی نه صلی الله علږه وسل أنه أضعف الغرم على سارق 
ما دون النصاب . وأجاب الطحاوی فى شرح لار بأن أخذ الال کان فى ابتداء 
الإس-لام شم فسخ . ويدفع ا لادلیل على النسخ کي قال ابن الق فى إعلام 
الموقعين » قال : وقد فعله الخلفاء الراشدون ء ومن بعدم من الابة. 

بيد أن الشرع أوجب على القاضى فى تشخيبص ااعقاب صراعاة أصن : 
الأول : حال المنابة والجانى وانجى عليه . فا لجتاية من حيث خطورتيا وضررها 
باجتەع ار حقارتما. وال جانى من حيت مبلغ احتاله !وع العقوبة ومقدارها 
وهل هو من الأحرار الذن تردعم المقالة والتظر ة٤‏ أو من الشرار الذينلايردءبم 
ل وةم ا لااسواط وظلمات السجون . فقد روى أبو داود عنه صل أله عليه وسلم 
آنه قال « آقيلوا ذوى ارات ءراتمم إلا الحدود. . والجی عليه من حيث نه 
من أهل الفضل والمكانة أو غير ذلك . 

اللآمى الثانى : مراعاة عادات الاس فى كل زمان وفوكل أمة ؛ فد يكون الشىء 
عقا فی زمان أو مکان ولیس عقاءا فى غير هما + وقد يكون مقذار المقاب رادعا 
فى زمان أو أمة غير رادع فی غیرهما . قال شاب الدين القرافی ”“ ف الفرق بين 
المد والتحزر : فرب لعزير فی عصر کون |[ کراما ف عصر آخر »ورب لهزیر 
فی بلد یکو ن إ کراما فی بلد آخرء كقاع الطيلسان بمصر ىزير » وف الشام إ كرام» 
وککشف الرس عند الاندلس لیس هوا ناء و بالعراق ومصر هوان . 


0( أنظر الفروق + ٤‏ ص ۱۸۳ 
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هل كن تحديد ال جراحم والعقوبات ف باب التعزير 


أا رت او ال الاش 


تدم أن ااشرع لم يفصل جراتم التعزر كلہا ولم حدد عةوبانه بل فوض ذلك 
إلى رأى ولى الام بالأصالة » والىقضانه باليابة عنه . فالقاضى عليه أمأن : تد د 
الاو هر اهاب ولق ان ا ا رة ق هرر و را رار 
بابه واسع » يدأ بالإعلام بالجرعة وينتهى بالقتل . وأ كمذا تاج الى قضاة 
م فقه نافد فی الوادث وعل كامل بأ وال الاس وعاداتم ومابه استصلاحمم 
وزجرشم ءن الجرام » وعدالة رأة فى تقدير العقو بة لا تعرف الفطط و لاا محا اة 
حى ي تطيعوا تشخيص الجر ية وتحديد العقاب الدقة والءدالة كالطبيب النطاسى 
آأنى كن :الد ولف من لدو اغا ماع 

فاذا ضف هذا المعى أو بعضه فى اة الزمان بأن ضعفت ملك التقدبر 
فيهم أوغلب الجور وكثر ت الأغراض » فمل للامام تعد دا جرائم وتقدرالعقو بات 
ولو على وجه التةربب ؟ نم له ذلك » بل ب عه لصن . 

الأول : أن ولايته على الامة نظرة توجب عليه أن يسلك ا ما فيه المدل 
والمصاحة . 

الام الثانى : أن لمطة القضاء ملك له وهو ألذى يعطما لاقضاة اة عله فله 
الإإطلاق للقضاة ء وله تقييدم بنوع من العقو بات »جا له التقييد بنوع من الدعاوى 
أو بالنضاء فى [قلم دون اقلم . على أن هذا التحديد لا يأخذ صفة اللزوم على 
التأبدء بل جوز للامام ةه الى غيره عندما تقتضى المصلحة ذلك . وعل هذا 
فأحكام قانون العةو بات المعرى عحيحة «شروعة ما لم تنعارض مع حك أو عقوبة 
مقدرة نص علا الشارع فى الكتاب أو السنة » فلو خلا من هذه المعارضة أمكن 
إصداره اسم شرع الإإسلاى . ومثل هذا الكلام يقال فى القابون المدنى وقانون 
المرافعات لاا ومواطن الخلاف فى هذه القوانين للأحكام الجمع ءابا عند 
المسلبين ليست بالكثيرة . 


ج 


ألاعة 
كلبة عن أتر العرف فى القشريع وهل كن عده من أسباب الخلاف 


ذ كرت آ ار العرف الختلفة فى غضون ما تقدم من الموضوعات . وأختم 
هذا البحث بإجال هذه الاثار » وكلما آبات بينات على ماحة التشريع وو سعته 
على الناس وصيانته للحةوق . وبمكن حصرها فى اثى عشر . 

الأول : إقرار التشريع للعرف القائم فى الامة » لصلاحه واستقامته » ولا 
فى هذا من التيسير على الم كلفين » ا كان من إفرار المكتاب وااسنة لبعض العوائد 
العرية كالبيع والمضاربة والمكافاة بين الزوجين » وإقرار الجتهدبن لبعض العواند 
فى البلاد المغتوحة من أمتى القرس وألرومان وغيرهما كتدون الدواوين وإعض 
الشروط ف البيع . 

اثانى : جعله دليلا على مشروعية الحكام ظاهرا» وهو فالواقع ليس بدليل» 
بل الدليل أصل من أصول الفقه » لكنه ١‏ كقسب امم العرف لاله هو العامل 
على وجوده الإجماع العمل وبعض المصال المرسلة » أو لان التعامل جرى على 
ما أفاده الدليل . 

اثالث : جعله علة ظاهرة للح کا فى اللاجارة › فإن علة عتما ألظاهرة فى غير 
مو رد النص هى العرف » والعلة الحقيقية هى الحاجة . 

الرابع : جعله مقياسا برجع اليه فى تطبيق الأأحكام الطلفة كالنفقة والعيار 
فى الربا وما تحصل به الرؤبة المىجبة للخيار فى البيع » وتأثيره فى هذه الناحية 
واسع قوی . 

الخامس : تآئیره فى تكوين السك اذى يستنبطه الجنمد أو عخرجه المفتى »> 
کا ظہر هذا فى بيع النحل وصيغ الثوب المغص وب باللون الأسود" . 

لاضن اد عل الادلة الشرعية كالاستصناع وبیع امار عاد وجود إعضبا 
دون النغض + ولكن الار فى هذه المالة مفسوب اليه فى الظاهر » والواقع أن 
التأير لأصل شرعى يكافىء الدليل المعارض له أو يترجح عليه . 


)١(‏ انظر ص ۱۰۳ وما بعدها 
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السابع : أن النص قد يكون معللا بالعرف أو يعلة م جعبا اليه »ثم تتغير العلة 
بتغير العرف » فيظمر تغير الحك الذى تضمنه النص . فثال الاول : ما روى 
عن آبى بوسف من بناء الأنور فى معيار الرا على العرف . ومثال الثانی : قضاؤه 
صل اله عليه وسم بالدية على عصبة القالة فإنه معلل بالنصرة ألى رجح ف معرفتها 
الى العرف ٠‏ وقد كانت ف عبده. صلى الله عليه وسل بالعصبة » واا كانت 
فى عبد عبر بالديوان لتغير العرف > جعلما عر على أهله . 

الامن : أن يكون سببا العدول عن ظاهر الرواية من المذهب » وسببا كذلك 
لتر جيم بين آقوال الا نة الى استبطت بوجه شرعى حيح . وهذا منصب العا لين 
مبانى الأبمة أعحاب المذاهب والمتاً هلين للنقار فيا ء أما غیرم فلوس م إلا تقل 
ما رجحه الفقماء فى الكتب العتبره بطريق الرواية . وهذه لأحية تحعدث بأفصح 
لسان عن خ4 و بة الفقه وفتوته وجداأرته للحم بین الق می کا وا ون کانوا حی 
رث اله الأرض ومن عاما » وتقطع ألسنة الذين بجاهرون بالباطل فى بلاد 
الاسلام ويرضون بغير حك الله . 

ولعمرى إن الفقه لا يبلغ مثله الاعل إلا بالقضاء بأحكامه »لن فيه وفما 
يقوم حوله من ا)رافعات وعرض الخصومات ٠واجبة‏ مشا كل المحياة ومعرفة 
ما يعا جما من نظر بات الفقه وآراء الفقباء ؛ فن 'تقضاء تكيل للفقه بترجبح الاأراء 
انى تضمن المصلحة » وتخرع الأحكام الى تستدعبما الظروف الخادثة . وقد 
فصلت فما تقدم أنواع العرف الاربعة » وشر حت معنى اعتبار الفقاء ها» وكلا 
صالية فى هذا العصر الذى انتعش فيه الفقه معلا مبنى للأحكام . 

التاسع : أنه برجع إليه فى فہم معانى الكتاب والسنة ما هو المعود عاد 
العرب فى مخاطباتہم ومعاملا تمم . 

العاشر : أنه بحسدد مراد المتصرفين » فيجرى الشارع أحكام تصرفانيم عل 
مايفيده العرف كا فى العقود والطلاق والمين . 

الحادى عشر : أن يكون قرينة آظمر التق من الباطل والحنلال من الحرأم ء 
وأ كثر ما يكون ذلك فى الإفتاء والةضاء ‏ كتحكيمه فى اللةطة وعيوب المييع . 
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الشانى عشر :اتساع الجاميع الفقبية » فإنما لم #قتصر على أحكام النوازل الى 
فصل فبا القرآن والسنة » بل دونت فيا أحكام المادات الى جرت فى الام 
المسلة عل ص العصور» فانه لا فتحت امالك وانشر الالام » عرضت عل 
اجهدين عادأت مدنة وفأرسية ورومانية ومصرية و[غريقة فى عتلف مسائل 
الفقه »كا لمر وجاز الزوجين وبيع المارء وما يدخل فى المبيع تبعا وما لا يدخل» 
والاستصناع وال جارة على نسم الثياب وخياطما وصبغبا » والشروط ف العقود 
و صخا ولعية الشطر ج : تكن هذه العادأت معروفة فى عبد الرسالة ‏ وكأنت 
عسل أجتهاد الجتمدين وإنتاء المفتين » ثم جعت فى ا مو لفات انفقة على أنها آثار 
وقتاوی حب العمل هأ . 

ا ق ق ما اتات للف 
بن الفقہاء ؟ . 

م يعده من أسباب الخلاف البَّطَاليو سى فى كتابه الإنصاف . ولا أبن تيمية 
فى رسالته رفح الام . وذكر الشاطى فی الموافقات ‏ آنه لا يبغ أن يعد 
اختلافا من الا عة إلا ما كان خلاةا عل الحقيقة » فا كان ظاهره الخلاف والواقع 
الوفاق كاب الح-لاف فه خطاً . ون كيرا ما نرى العرف متشا للاختلاف 
س الاتة لاختلاف أزمنتهم وأمكنتهم كاختلاف الامام وصاحبيه فى تزكة 
الشہود» وتحقق الإ كرأه من غير سلطان » واعتبار الكفاءة في الحرف ؛ ولا يكون 
هذا لافنا على الحقرةء » إذ لر شاهد کل إمام ما شاهد الاخر لقال ا قال . 
فأخذآ يكلام الشاطى ينبغى أن لا يعد العرف من أسباب الخلاف . والظاهر أن 
فقباءنا على هذا الرأى ؛ [ذ كيرا ما يقولون فى المسائل الى تختلف الآراء فا 
لاختلاف العادات : وهذا اختلاف عصر وزمان لا أختلاف حجة ورهان . 
اللہم إلا فى بعض مسائل كون العرف فبا من أسباب الخلاف على الحقيقة › 
كاختلاف الشافعية فى أن المعروف كالمشروط » فإنه ترتب عليه حلاف حقينى 

ينهم فی إعض الفروع کا تقدم قى ص ٠۷١‏ 


(4) انظر نیل الأوطار ۔ ۸ ص ۲٠۹‏ عن ابن كثير آلا عادة هندية ظبرت فى عبد الصحابة . 
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وبعد : فذه نظر ية العرف والعادة عند الفقهاء » مؤ بدة بأصول الدن» معضدة 
يكلام الثقات من علباء المسامين » أعرضما على الناس فى وضوح ليطالعو! فما سعو 
الفقه و“ماحته وعدالته » ويقغوا مها على مبلغ ما وصل إليه فقماه المسلين من نبل 
القفكير وحصافة الرأى وحسن الاستنباط » وبؤمنواً بأن شربعة السماء هى وحدها 
الى بحب أن تتصدر لحك بين الاس »ومى وحدها الى بحب أن تستمد منبا 
القشر يعات المدبرة لاس الافراد والجاعات . 

وهذا آخر ما أمكتى الوصول إليه فى عحث هذا المو ضوع بعد قراءات وأسعة 
وعحوث شافة » فى الحق أنى مستقل هذه النتيجة الضلة معا . ولكن إن كان ا 
قد وفقنى إلى الصواب فقليل ألضواب كثير . والمد ته الذى هداا لمذأ» وما كنا 
لنہتدى لولا أن هدانا اه . والصلاة والسلام على رسوله العظم 
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تفسير الطرى 

الكشاف لر خشرى 

الجامع لاحكام القرآن للفرطى 
رو الان ن 

اق مما الكير للفخر اأرأزى 


اا 3ى الاس ت 


تفسير أبو السعود 
مفردات الراغب 
أسباب النزول للسيوطى 

کت الات 


نیل الاو طار للش وکا 

سبل ااسلام لاصنعاى 

تسیر الو صول للدہی 

مح الزوامد للبيتمى 

زصب اارابة لال عبد اله الزيلى 


| الابة لان الاير 
فت الباری شرح البخار ی شرح ابن العر ی لتر مذی 


اليسو ط للسرخسى 
مداع الصنائع الکاساق 
تين الحقا نق لان عجن اازيلعى 


“۷ 


ES E 


دار الکتب 
البرية 

اخيربة 

البية 

آلذی امش الفخر 
السعادة 

الحلى 


الساسى 


#وظ بدأار االكتب الأزهرية 
ولاق الطبعة الآأرنى 


طبحم 
هفتح القدر لمال ن اغيام ولاق المابعة الأولى 
٩‏ | البحرالرائق لان کم 
ار لای ادى مطبعة بو لاق 
ب تکلة رد احتار دار اأطاعة الے___اصة 
الطبعة الاولى 
۸ | رسالتا تشر العرف ورفع الائتقاض ٠‏ رسائل | الأس__تانة 
ابن عابدین 
٩‏ | مع الانهر شرح الملتق 
٠‏ | جامع الفصولين لان قأاضى ماونه طبع ولاق 
١١‏ | الأشباه والظار لان نعم شروحه للحموى | الحسينية - الأول مطبوع 
والبيرى وهبة الت البعلي ` واللاخبران غخطوطان 


١‏ | المستصفى النسنى خطوط بدار الكتب المصرة 
ب ۔ شرح أجل اإعدلة لعل ہے در لعر بب الاه بة 


کن فر | نی 
1£ ا مالف اشرح ار رقا مصدي مد 
10 3 3 سرح الیاجی ماع العادة 
أ الدسوف عل الشرح اکير 9 J,‏ 
او ا اعا الک اة 
لبا ب الفتأاوى والاحكام عرزت العطار 
٩‏ | مہذب الشیرأزى الحلى 
او ا ا ن )کو ا 
۲١‏ أ شرح امحل علي المماج الحلی 


۲٣‏ | القواعد للعر بن عبد السلام 


- ۲۹۸ 


اسم الكتاب 
الشباء والظار الفقبية اليوط 
المغى لان قدأمة 
کشاف القناع 


الإروضة الندية 


إعلام الموقعين 


زأد ألعاد 
المارق اة 
الاعتصام 
حجة أله البالغة 
الف شرح او الزدوى 
إحكام الآمدى 
المستمنى ومسل اموت 
١‏ الناريم عل النوضيح ب - تنقيمالفصولللقرافق 
التيسير والتةرر شر حا ااتحرر 
الموأفقات 
اا ع ارآ 

ن التارح 
س سر ة ان هشام 


~۹۸ - 


ت ناا ر ےل ےا س لے ا اا ن وی ید 


سبح 
شر كه طبع الكتب العر بية 


المطبءة الملة : الطيعة الأولى 
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١‏ | ب-الكامل لان الاير االلية ا 

۲ الامم والملوك لأطرى 

٣‏ | الامم الإسلامية للخضرى 

۽ | مقدمة ان خلدون المطبعة البسة 

ه | القكر السا فى تارعخ الفقه الإإسلاى للحجرى 

أ الفواند الہية للكنوى السعادة 

ب | جر الإسلام واه لجنة التأليف الجامعية 

كتب اللغة 

۱ اتا البلاغة مد مط 

۴ | سان اأعرب ولاق 

> | اج ‌العروس 

کتب القانون 
١‏ | آصول القوانين للاستاذین عمد کامل می 
وااسيد مصطنى 


۲ | الال رامات لعد ااسلام بك ذھی وللسہوریاشا 


@& 


فېرس 


خوغات را افوا 
| 
الموضوع Eu‏ الموضوع 
الأ هدام ٠٠١ ٠٠٠ ٠١ ٠٠١‏ | م التق اثالث الى مقر ر لامەنی 
اتعة الرسرالة E O OF‏ | الت ن 
امال ألاول-المقدمات پا ۱ اقش المادة الى شرعية وغير ۲۹ 
شرعية »الى مابتة ومتبدة »> 
ممى أأءرف والمادة عة وفقما االو اع التدل E isk iD‏ 
a0‏ ا ف اود ماه بء | ا الا 
نى العرف الفقى * | المقال الشافی - معن 
ومناقشتها . أعتبار العرف ودليله أ ٣‏ 
الفنسة بين المرف والمادة ... | ٠۳‏ أ طربقة المنقدمين فالاستدلال 
ها امرف والمادة u‏ س ومنافش ا E RE a E‏ سے 
اماب العرف E is a o‏ معى اعتمار العرف وطردةة | ٣١‏ 
سلطان آلعرف .. ... | ١ ١‏ الولف فى الاستدلال 
تقمم العرق والمأدة e Es‏ أنواع العرف ف أرإعة 
الاس ةراء as nae 4er‏ ذذ 


النقميم الأول إلى قولى وعملى أ ١۸‏ 


a‏ ۸ | الفصل الاول اعرف الذى | س 


وشرعی .. بكون دليلا عى الك 
العرف اللاص ... ...| س || ظاهرا صوص أالفقماه الى 
العرف‌الشرعيى ۰ |) افيد آله دال 


ت ۹۷ے 


فہرس رسالة العرف والمادة 
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الوضوع 


دلا الا جاع ا 


رده إلى قاء_ هة ا تة الاير 
أو المصايحة المرسلة ... 

رد آءر ف 
e A e.‏ 
معنی اعت أرهذا الأوع ودل له 
بيان بض الادلة التى رجم 
إليما العرف : ااسنة ء الاجاع» 
شرط الاجاع الذى برجم اليه 
اعرف ١٠ةوة‏ حهيته »> تيسره »> 
عرف الديثة 
الصل الثاني : 
برجع إلبه فى نطبب الأحكام 
المطاقة . استعر اض أمثلة من 
ققه المداهت 
مەی اعتیار هذاالنوع ودلیله 
المصل الثالث : المرف المعزل 
مزل النطق بالام المتعارف . 
أستعراض أمثلة .. ۳ 
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رد العرف إلى الادلة الأرعءة 
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هنی اعتار دلا النوع ودليله 


المصل الرالعم : العرف القولى 


مەی اعت ارہ ودلیله 2 


6 المقالالثالك شر وط 


اعتار العر ف 


الشرط الول أنيكوناامرف 


on Air +a 


اشر ط الثالى: ان نكو نالمرف 
عأما . ای عر ف اشترط 
اللاص 


اأشر طا اثالث : أن ر کون 


عا آنا ا دل الشرع . لإ اغحر 
ادمه لاستهال الشرع 

اثر ط اراح : ان کون 
التصرةفات تاعا وقت ورودها 
الشرط الامس : أن کون 
العرف ملزما. استنباطه ٠ن‏ 
فر وعالنقه 2 


ت ° - 


0 


e٦ 
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ېړس رسال عرض والعادة 


الوضوع 


الشرط السادس.: أن لابو جد 


معو نه 


اترام الشرامه للع-رف 
الفمبل' لول : صراعاة اشر لعة 
لاعدرف فى ط-ورى الوحي 
گېد فی طور 
الوحى . فى طور الاحتهاد . 
غلهر آثر الاجنہاد فى ثلاث 
لواح . ق_وظر إل الشافعى 
انتةل الى مذهہه ادد ارف 


٠ والاحتہاد‎ 


العمل الثانى : مثزل المرف 
من الفقه بالنظر الى الاس تنباط 
بالنظر الى التطمق ان 
توف إالعادات 


المعه . 


الال الخامهس س ىدل 
الاحكم بألعرف والمادة 


من مصاد ر 


A۳ 


أ 
: 


1 


| 
| 


اقتقاء الهقماء هذا الأصل 


1 الفعبل الإول لع ارض 


د سے عد ا س 
مس س ےہ سے ۔۔ سے مو 


ألى فة ۱ الأوضوع 
<y‏ لعلنل دك *رش الناح.ه 
| الامو ايه لیس کل rT‏ 


علىالعادة تتدل . ادلةألتيدل . 


!| التردل لاس اا 


اعرف ھ8 لاد اش رعره 3 
الام الول : تمارض اعرف 
والنص 
الفرع الأول : اعرف القاع 
وقت ورود اانص . لايدف 
الملم دمص و ص الشرع ٠ن‏ 
مدر ۳ ماأدات العرب 4 
السکوتى والأمأحة المرسلة 
تقض کلام لا نعايدين. صو ر 
التخصيص بااء-رف عل رأى 
اة . لاا لعارض عند ناء 
الصس عى لهاد ة * 
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الموضوع اله فحة الوضوع المفحة 
امقام الثاى : المرف والس | ٠١١‏ | ف الوقائم _ الفاضى إعمل 
المصل الثانى ٠‏ الذرف ... أجم أا باامرف ف ثلاث مواضم : 
ونصومر ادن اشوا الموضم الأول E‏ 


الموضسع نای 6 وألثالك 1۸ 
لا مقضی بالعرف بلا غين .. .<11 


المری ى الاجناد . تاثیره 
عل الوص ۰ 2 


Ta 
٠٠١١ | لا يعدل عن ظاهر ارواية .. لا قغى القاذى إعلمه لفساد‎ 
رت ےا ااا‎ 
۱۲۲ الفقہسى ... ... لقال السابم - تعارض|‎ 
الله‎ 
القالالسادس _ العرف العرف و‎ 
المحث الاول : الءرف القولى‎ 
ازحث اثانى : ارف الل | هم‎ || ٠٠۸| والعادة قالفتيا والقضاء‎ 
مماقشة القرافى فى أناطلما(-كية‎ 
NT لاد ن بال‎ 1A۸ bl أخل‎ ١ الث الأول‎ 
من و ال و ين اازيامى فى أن ال فميةلابقيدون‎ 
معرفة أح_وال الناس وقأعدة به . الحققة المستعمة والعاز‎ 
رت الح لمرن المنءارف . تمارش العرف‎ 
e اا )لى المام والخاس‎ ٠ وتم لاما‎ 
u تفہ دها اأعر ف الم ادت خر عا‎ 
ایءت ځار حه عن لقال الثامن‎ IT 
المذهب . اعبير الفتوى غير‎ 


ا و آم الأحكام المبنية عل 
بحت الال : سكم امرف م أأ العرف والعادة 


O E 


الموضوع 


ابمل الأول المعقود عله 


وال٬دل i‏ 
بيع امار علىالأشجار والرطبة 
علىالااصول عند وجود إعف با 
عقد الاستصةاع... 1 

إجار ماج ری الءر ف هاس تاره 
لمت المالة بالء-رف و 

عن العقار إن جرى ااأحعرف 
E a A E a‏ 

المعبار فىأموالالربا استةراض 
الدرا الختامة الوزن عددا ء 
العرف فى الہ حل . اختلاف 
النقود ف الرواج والمالية 
استگحارااطر دطمام پا وکسو تما 
استشحار الأحير عض ما 
رج من گل . الوه اأشرعى 
عة 


اأعر 


Ch pna 


والكناية 


4۳ 
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EA 


Yo» _ 


اأ 
دو صو 


آل غحة - 


الم حفة 

إبقةاع الطلاق بالفاظ الحرام 
المتعارفة . أفوال المةاء فى 
صرح الط_لاق . أقو ام فی 
أ لفاظ ارام کل حلعل حرام 
ونت خالمة 
الأعان مبغية عى العرف المقام 
المقام الأول من حيث الةم به 
المقام الثاهى : من حيث المقسم 
عليه معتىقول النةية الايمان 
مبنية علىالعرف . رفع ألتعارض 
بين قأعءد تین > وعنی قوشم 
بالءر ف محص ولا بزاد . 
أنقسام العميم_ة الى مقترنة 
بألشرط وعردة عنه ... ... 
ارط الماسد وأفوال اأماماء 
الشرط الفاسد إذا عورف . 
(عارضه مح حدیث اہی ٤ن‏ 
بيع وشرط 
بيع الوفء . 
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انمقاد الزواج الالف اظ أ ۸٤4‏ 
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فهرس رسالة ارف والعادة 


قوشم اعروق کالمشر ود ... 


اللفص._ل الڈ_ااث 
الروبه ا e‏ 
a‏ ف ھەر ؤه ت اعيوب إل ا 
ر اأمة ياء ف تفل 
سات اا_كفاءة ا العرف 
الكفاءة فى ارف 

القوق 


E 


LS TTD 


برجم فى هعرفة جنس النفقة 
وقفرها الى العرف 
هقی تحد بد مدة طالب الملا 
ف الشفعة لذساد ألز 
لعل اأر الح : القعدى 


تی بالتضمین فى غصب المنافعم 
اماد ال مان. الممدللاستغلال 
فی تضمین الساعی ساد 
امان 


عافلے اللا نى من م اأمناصر 


و ۱ 
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اأوضوع 


عرة. بتاء جنس الدبة على المال 
العالب ف قطر الجاى 


واسبايه 

وع ااعز ر ومقظاره 

هل يكن جديد الجرام 
والمقوبات فى بأب التعزبر إذا 
ارت احوال الاس o‏ 
اأنحديد ف انون اأءةوبات 
أو جاع . 


اخامة 


التثرلع وهل كن عدە من 


أسباب اللاف بين الأعمة . 
حاحة ألفة_ه الى القضاء . ا 
الء-رف فى اقاع الجاميع 
الفقهية . المرف ليس من 
أسباب الاقف . ختام 
صراجم الرسالة .. 


ار اعرف ۽ العادة ف النعرر أ و 


14۰ 


۹۳ 
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